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GOMMBIfTAIRB-TRAITÉ  HIÉOUIQIIB  ET  PRATIQUE 

DES  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈQUES 

ET 

\  '  '  ' 

DE  L'EXPROPRIATION  FORCÉE    ; 

■18  EN  lAPPOIT 

AVEC  LA  LOI  SUR  LA  TRANSCRIPTION 

PAR  PAUL  PONT 

coN8Rrr.i.Rn  a  la  coun  iMPi^niAMi  dr  PAnis 
CONTINUATEUR   DE   V.  MAnCADÉ. 


U  science  du  droit  consiste  autant  dans  , 
la  réfutation  des  faux  principes  qne  dans  la    /-.^^'^y 
connaissance  des  Téritables.  '    J,  ;  ^  '      /î^  * 
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Lorsque,  il  y  a  près  de  deux  ans,  j'acceptai  de  MaVcadé  mourant' 
le  mandat  de  continuer  Fœuvre  par  lui  entreprise  en  1 SM  et  qu'après 
treize  ans  de  soins  et  de  travaux  il  laissait  cependant  inachevée,  je 
ne  me  dissimulai  ni  les  périls  ni  les  difficultés  de  la  lâche;  et,  tout 
honoré  que  je  fusse  d'un  choix  par  lequel  Marcadé  associait  une  fois 
de  plus  à  son  nom  celui  d'un  collaborateur  et  d'un  ami,  je  ne.man- 
^  quai  pas  d'entrevoir  les  soucis  et  les  graves  préoccupations  qui  allaient 
ns  m'accompagner  dans  l'accomplissement  de  ma  trop  difficile  mission. 
-'^  Pouvais-je  ne  pas  comprendre  qu'on  ne  met  pas  impunément  la  main 
^  à  un  livre  comme  celui-ci, i  une  œuvre  dont  le  succès  mérité  a  été 
éclatant,  à  un  travail  qui,  par  ses  données  autant  que  par  ses  allures, 
est,  plus  qu'aucun  autre  peut-être,  marqué  au  cachet  tout  individuel    -/ 
de  l'auteur?...  Le  lecteur  aussi  sait  tout  cela;  je  n'ai  donc  pas  à  y 
insister. 

Mais  je  lui  dois,  je  dois  à  Marcadé  et  je  me  dois  à  moi-même,  de 
dire  «luelques  mots  sur  la  part  que  je  prends  à  ce  livre  et  sur  l'ordre 
que  j'ai  suivi. 

La  mort  a  frappé  Marcadé  quand  il  venait  d'achever  son  Commen- 
taire-Traité (le  la  Prescription.  Et  déjà,  soit  par  impatience  d'ar- 
river au  bout  de  la  carrière  et  comme  pour  se  faire  illusion  sur  le 
chemin  qui  lui  restait  à. parcourir,  soit  par  désir  de  se  prendre  avec 
un  sujet  dont  l'importance  même  et  les  difficultés  tentaient  sa  haute 
intelligence,  il  avait  rompu  avec  l'ordre  du  Gode  et  était  allé  de  plein 
saut  au  dcniier  titre,  laissant  momentanément  de  cAté,  pour  y  revenir 
plus  tard,  tout  ce  qui,  dans  le  Gode,  sépare  le  Contrat  de  Louage  du 
iilve  De  la  Prescription.  • 
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Dans  cet  étaf  delà  publication,  J'aurais  pu  et  peut-être  aurais-je 
dû  reprendre  le  commentaire,  au  point  où  il  se  trouve  interrompu,  et 
ainsi  commenter  d'abord  le  titre  Du  Contrat  de  Société,  p\iis  toute 
la  matière  qu'on  désigne  communément  sons  In  dénomination  do  Petits 
contrats,  avant  d'aborder  les  titres  Des  Hypotlièques  et  De  VExpro- 

^priation  forcée. 

\  i':  Cependant  j'ai  eu  deux  raisons,  pour  suivre  un  ordre  différent. 

■':'■  D'abord,  les  privilèges  et  hypothèques  et  la  prescription  devaient, 
dans  la  pensée  de  Marcadé,  former  les  deux  parties  de  son  dernier 
volume;  et  l'une  de  ces  deux  parties  étant  publiée,  il  était  naturel  de 
s'occuper  avant  tout  de  l'autre,  afm  de  rendre  le  volume  complet. 
V  Ensuite,  cet  ordre  est  celui  que^ Marcadé  se  proposait  de  suivre.  Il 
s'était  jnis,  en  effet,  à  étudier  le  titre  Des  Privilèges  et  Hypothèques 
immédiatement  après  avoir  achevé  celui  De  la  Prescription.  J'avais 
pènsf  même,  d'après 'quelques  indications  qui  malheureusement  ne  se 
sontpas  vérifiées,  que,  du  moins. en  cette  partie  de  ma  continuation, 

.  tout  se  bornerait  pour  moi  à  la  révision  d'un  manuscrit  à  peu  près 
terminé,  à  l'annotation  de  quelques  arrêts  nouveaux,  et  à  l'explication 
de  la  loi-récente  sur  la  Transcription,  dont  la  promulgation  a  suivi, 
à  plusieurs  mois  de  distance,  la  mort  de  Marcadé;  et  j'avais  compris 
qu'il  y  avait  intérêt  pour  le  public  à  recevoir  tout  d'abord,  et  sous  peu 
de  temps,  la  dernière  œuvre  de  Marcadé,  et  avantage  pour  moi  à 

^entrer  en  matière  par  uta  travail  de  simple  révision  qui  me  servirait 
en  quelque  sorte  de  transition  et  me  préparerait  à  mon  rèle  de  con- 
tiniiateur.  /.* 

Gomment  se  fait -il,  cependant,  que  le  Commentaire-Traité  des 

.  Privilèges  et  Hypothèques  ne  soit  publié  que  quand  près  de  deux 
années  se  sont  écoulées  depuis  la  mort  de  Marcadé?  C'est  que,  des 
deux  raisons  que  je  viens  'd'indiquer,  la  première  seule  subsiste. 
Comme  je  l'ai  dit,  les  indications  qui  m'avaient  fait  croire  à  l'existence 
d'un  manuscrit  sur  les  hypotlièques  laissé  par  Marcadé  ne  se  sont  pas 
vérifiées.  L'auteur  de  l  Explication  théorique  et  pratiqw  du  Code 
Napoléon  s'était  occupé  de  la  matière,  sans  aucun  doute;  il  l'avait 
étudiée,  il  l'étudiait  encore  quand  il  a  été  surpris  par  la  mort;  mais 
il  n'avait  rienécrit,  et,,  toutes  recherches  faites  dans  les  papiers 
qu'il  a  laissés,  il  n'a  été  trouvé,  sur  les  matières  du  droit,  rien  que 
quelques  annotations  d'arrêts  préparées  pour  le  Journal  du  Palais. 
Ainsi,  son  travail  s'était  borné  à  cette  étude  d'ensemble  dans  laquelle 
il  avait  coutume  de  s'absorber  avant  d'écrire,  pour  combiner  et  coor- 
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donner,  dans  sa  pensée,  les  divers  éléments  de  son  œuvre;  élude  qui    * 
lui  eût  été  éminemment  profitable,  mais  dont  sa  niort  nous  a  enlQvé 
tout  le  fruit.  •  -  V    ;  -:. ^  ^ 

La  partie  de  ma  continuation  que  je  livre  aujourd'hui  au  public  n'est 
donc  point  ce  travail  de  simple  révision  dans  lequel  j'avais  cru  d'abord  ^^ 
avoii"  à  me  renfermer,  c'est  un  ti*avail  qui  m'est  tout  personnel,  comme ^ 
le  sera  en  son  entier  celui  que  je  ferai  sur  les  diverses  parties  du  Code .  '. 
dont  le  commentaire  n'a  pas  été  donné  par  Marcadé  :  ceci  est  mon- 1 
excuse  pour  le  retard  que  j'ai  mis  à  le  publier,  ce  sera  ma  justifi-  ' 
cation.  '■< 

Du  reste,  cette  déclaration,  que  je  fais  uniquement  pour  que  mon 
insuffisance  et  mes  erreurs  ne  pèsent  pas  sur  Marcadé,. était  tout  i 
fait  surabondante,  j'en  suis  assuré.  Le  lecteur  attentif  ne  s*y  serait 
pas  trompé.  Sans  parler  du  fond,  qui  eût  tant  gagné  à  la  science  de  <  \ 
Marcadé  et  à  sa  méthode  puissante,  il  y  ^  deux  choses  ici,  la  forme     .! 
et  la  composition,  qui  rendent  toute  méprise  impossible. 

Quant  à  la  forme,  le  lecteur  connaît  de  longue  date  celle  du  logi- 
cien rigoureux  si  prématurément  enlevé  à  la  science;  il  en  a  suivi  les 
travaux  et  il  en  sait  les  allures  très-vives.  Il  ne  les  retrouvera  pas  . 
dans  le  Commentaire-Traité  des  Privilèges  et  Hypothèques î  El  }ù  . 
ne  crois  pas  avoir  à  m'en  excuser  On  a  tant  vu  d'écrivains  qui,  pour 
copier  un  maître,  n*ont  réussi  qu'à  en  prendre  les  défauts  et  à  les 
exagérer,  qu'on  me  pardonnera,  j'y  compte,  tous  les  efforts  que  j'ai 
pu  faire  pour  éviter  les  dangers  de  Timitation. 

Quant  à  la  composition,  le  lecteur  connaît  aussi  le  système  de  Mar- 
cadé; il  sait  que  le  point  essentiel  pour  lui  était  «de  montrer  un  prin-;  ;,, 
cipe  sous  toutes  ses  faces,  de  le  préciser  dans  tous  ses  caractères,  de  vv 
l'analyser  dans  sa  physionomie,  pour  qu'on  le  reconnût  partout  et  tou- :; 
jours,  dans  quelque  circonstance  et  sous  quelque  forme  qu'on  pût  le  ^ 
rencontrer,»  et  que,  après  avoir  ainsi  montré,  précisé  et  analysé  le  "1»/ 
principe,  il  ne  prenait  des  détails  que  les  parties  saillantes  et  contre-  >;; 
versées,  laissant  à  son  lecteur  la  solution  des  autres  points.  Je  suis  ' 
allé  plus  loin.  En  m'attachant  aussi  aux  principes,  je  les  ai  suivis 
dans  toutes  les  applications  que  j'ai  pu  entrevoir.  Je  suis  arrivé  ainsi 
à  des  développements  inusités  dans  l'œuvre  de  Marcadé.  Puissé-je 
obtenir  qu'on  m'en  tienne  compte  à  titre  de  compensation!  / 

Mais  après  ces  différences,  les  deux  parties  du  livre  se  ressem- 
bleront du  moins  sous  un  rapport  :  l'indépendance  des  opinions  juri- 
diques. Marcadé  l'a  poussée  aussi  loin  que  possible;  et,  sauf  l'énergie 
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et  souvent  le  trop  de  rigueur  de  la  forme,' j*ai  voulu  Timiler  en  ce 
point.  Gela  m'a  conduit  quelquefois  à  le  combattre  lui-môme  sur  son 
domaine.  Il  me  le  pardonnerait,  car  je  me  suis  inspiré  en  cela  de  ses 
propres  leçons.  Lui-môme  il  a  réfuté  parfois  ses  doctrines  :  par  là  il 
m'a  fait  pressentir  qu'en  me  confiant  le  soin  de  continuer  son  œuvre, 
il  m'a  laissé  libre  de  ma  pensée  et  n'a  pas  entendu  que  je  r.isscrvisse 
à  la  sienne. 

Paul  Pont. 

Avril  1856. 
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EXPLICATION 

DU  CODE  napoléon: 

LIVRE  TROISIÈME. 


■■*• 
1» 


TITRE  XVIU. 

DBS  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES. 

(  Décrété  le  19  mars  180iii.  —  Promulgua  le  20.). 


1.  Nous  aiTÎvons  à  la  dernière  .des^\||:etés,  so\i  peràonnelles^  so\i 
réelles^  organisées  par  le  Code  en  vue  de  l'exécution  des  obligations  ou 
engagements.  Après  avoir  posé ,  dans  les  titres  XIV  et  XVI ,  les  prin- 
cipes relatifs  au  Cautionnement  et  à  la  Contrainte  par  corps ^  qui  sont 
(les  sûretés  personnelles^  le  Code  commence,  dans  le  titre  XVII^par  le 
Gage  et  puis  par  VAntichrèse  (mais  la  réalité  du  droit  est  contestée  quant 
à  celle-ci  ,''voy.  m/rd,  n**  21),  la  théorie  des  sûretés  réelles^  pour  la 
continuer  dans  notre  litre  des  Privilèges  et  Hijpothèqites^  qui  oi'ganise, 
de  toutes  les  sûretés,  la  plus  sérieuse  et  la  plus  solide  comme  la  plus 
énergique.  —  Ce  titre  est  divisé  en  dix  chapitres,  qui  traitent,  le  pre-  ,• 

mier,  des  dispositions  générales;  le  deuxième,  dos  privilèges;  le  troi- 
sième,, des  hypothèques;  le  quatrième,,  du  mode  de  Tinscription  des 
privilèges  et  hypothèques;  le  cinquième,  de  la  radiation  et  réduction 
des  inscriptions;  le  sixième,  de  Teffet  des  privilèges  et  hypothèques 
contre  les  tiers  détenteurs;  le  septième,  de  l'extinction  des  privilèges  ,,,     ^^; 
et  hypothèques  ;  le  huitième,  du  mode  de  purger  les  propriétés  des  [)rî-  ^  :^  "^-^ 
viléges  et  hypotlièques;  le  neuvième,  du  mode  de  purger  les  hypothè-  -^  ,. :  :'  ^ 
ques,  quand  il  n'existe  pas  d'inscription  sur  les  biens  des  maris  et  des  '"^r'^ï. 
tuteurs  ;  le  dixième  et  dernier,  de  la  publicité  des  registres  et  de  ia  rcs-    //  ■ -^ 
lM)n«i)Hlité  des  conscrvalcui*s.  ^t     , /Ai?^ 

Ces  divere  points  ombrassent  une  série  do  1 1 2  articles.  Pourtant,  les^?'^'^^!^ 
112  articles  ne  constituent  pas  h  eux*  seuls  notre  régime  hypothécaire  ;  .  ** 
la  matièi^e  est  complétée  ou  modifiée  par  des  textes,  en  grand  nombre, 
placés  soit  dans  d'autres  parties  du  Code  Napoléon ,  soit  dans  le  Code  ' 

1  '■■■"■ 
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2  EXPLICVTION   DU   GODB  NàPOLëON.    LIV.    III. 

de  procédure,  soit  dans  le  Gode  de  commerce,  soît  enfin  dans' des  lois 
spéciales,  auxquelles  vient  de  s'ajouter  la  loi  récente  sur  la  Transcrip- 
tion, promulguée  le  23  janvier  1865  et  déclarée  exécutoire  seulement 
à  partir  du  1*' janvier  1856.     .       . 

Nous  aurons  h  tenir  compte  de  ces  divers  (Cléments  dans  âotre  Com- 
mentaire-Traité du  titre  XVIII.  .  ^* 


'^^  CHAPITRE  PREMIER 

DISPOSmONS  GÉNÉRALES. 

2092.  —  Quiconque  s'est  obligé  personnellement,  est  Icnu  de 
remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobiliers, 
présents  et  à  venir.  % 

I.  L'adage  qui  t'oblige  oblige  le  aie»,  qno  consacre  notre  article ,  a  pour  biûe  Tin- 

térôt  même  de  la  société  ;  il  e^^mpnmté  à  la  \^  naturelle,  et  il  est  de  tons  les 
temps  et  de  tous  les  lieux.*—  Opinion  contraire  do  Toullicr.^  ^  , 

II.  Mais  notre  article  en  dit  trop  à  la  fois  et  n*en  dit  pas  asser .  D'iin*c6té,  ce  ne  sont 

pas  tous  les  biens  du  débiteur  qui  sont  le  gage  des  créanciers;  il  y  a  des  excep- 
tions :  reuTol.  —  D*un  autre  c^^té,  ce  n'est  pas  seulement  quand  le  débiteur  s^esf 
obli^-é  qu'il  est  tenu  sur  ses  biens;  il  suffit  qu'il  soi'l  obligé.         * 

III.  Le  droit  de  gage  général  consacré  par  notre  article  a  son  principe  dans  l'obliga- 

tion personnelle  et  directe  du-^ébiteur.  —  Ce  droit  n'existe  pas  toutes  les  fois 
que  l'obligé  n'est  débiteur  ^'indirectement  et  à  Hîson  d'une  chose  dont  il  est 
détenteur. 

IV.  Les  choses  quo^^a  loi  déclare  inali6iablcs ,  incesyibics  et  insaisissables,  sont 

affhinchies  du  droit  de  gage.^A  cela  prî»,  le  droit  embrasse  tous  les  biens, 
mobiliers  et  immobiliers,  corporels  et  incorporels,  présents  et  à  venir,  mais 
seulement  en  tant  qu'ils  restent  en  la  possession  du  débiteur,  et  n'y  fussent- 
ils  entrée  qu'après  la  date  de  l'obligation.  —  Toutefois  le  droit  peiit  être  limité 
d'un  commun  accord  entre  les  parties;  s'il  n'est  pas  limité,  il  existe  dans  sa 
généraUté,  encore  que  l'obligé  n'ait  pas  une  enti(;re  capacité  par  rapport  h  la 
disposition  do  ses  biens  :  coutroTerse.  —  Opinion  contrai it:  de  Uarcadé. 

I,  —  2.  Toute  obligation  croc  un  lien  de  droii^  une  nccessiiéjégale^ 
iniposce  à  une  personne  nu  preiit  dVino  autre  iiorsoniic.  (Toy.  t.  lY, 
p.  328,  n*  377.)  Or  l'obligation  cesserait  d*avoir  ce  cairactèré  si,  en 
même  temps  qu'elle  lui  permettrait  de  naître,  la  loi  ne  s'occupait  pas 
des  moyens  d'en  assurer  Texécution.  En  conséquence,  le  Code  nous  dit 
ici ,  d*Qne  manière  générale,  que  quiconque  s'est  obligé  personnellanent 
est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  présents  et  à 
voiir.  C'est  le  rappel  de  l'andai  adage  :  Qui  s*obli(je  oblige  le  sien. 

Le  Code,  du  reste,  consacre  ai  ceci  un  principe  de  haute  moralité, 
une  de  ces  règles  qui  ont  pour  base  l'intérêt  même  de  la  société,  la  paix 
et  h  sécurité  publique,  une  de  ces  règles  dès  lors  qui  sont  de  tous  les 
temps  et  de  tous  les  lieux,  qui  émanent  de  la  loi  naturelle,  et  que  la  loi 
positive  constate  bien  plus  qu'elle  ne  les  crée. 

3.  Nous  disons  d'aliord  que  le  princijie  a  pour  base  la  paix  et  la  sé- 
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curîté  publique.  Et  en  effet,  le  repos  de  la  société  est  intéressé  non- 
seulement  à  ce  que  les  dr^ts s'y  établissent  sans  enipiétéitient  et  suivant 
les  modes  déterminés,  m^lis  encore  ù  ce  que,  ces  droits  une  fois  établis, 
rexerciçpj  en  soit  assuré  ou  protégé  par  la  loi.  Or  l'obligation  qui  ne 
porterait  pas  avec  elle,  comme  corrélatif,  le  droit,  pour  le  créancier, 
d'agir  contre  son  débileùr  sous  Tautorité  de  la  loi  et  de  le  contraindre  à 
rcxécution,  serait  inévitablement  une  cause  de  trouble,  car  le  crcian- 


l'alternativ^c 
droit  périr,  ou  de  ne  pouvoir  le  revendiqÇfi&r  que  par  un  apjtel  à  fti  force. 
4 .  Nous  disons  que  le  principe  est  puisé  dans  la  loi  naturelle  et  qu'il 
est  de  tous  les  tçpnps  et  de  tous  les  lieux'.  Touiller  (t.  VI,*>n°*  401  et 
suiv.)  enseigne  cependant  que  c'est  seulement  depuis  rétablissement 
de  réljt  civil  que  tous  les  biens  du  débiteur  ont  été  aifectés  de  plein 
droit,  à  Taccohiplissement  de  ses  enga^ments,  et  que  jusque-là  le  dé- 
biteur n'a  pu  obliger  ses  biens  qu'à  la  condition  demies  donner  spécia- 
lement en  gage  à  son  créancier.  Mais  l'idée  est  fausse.  Sans  doute,  le 
^  droit  de  gaj^e.sur  te^  bieqs  du  débiteur,  établi  comme  corrélatif  de  l'obli- 
gation, est  un  progrès  de  la  civilisation,  en  ce  sens  que  plus  on  s'est 
éloigné  de  la  tradition  des  peuples  barbares,  plus  on  a  senti  que  le 
gage  principal  du  créancier,  celui  qui  doit  venir  en  premier  ordre,  c'est 
le  bien  du  débiteur  et  non  pas  SA\2)ersonm;  d'où  vient  que  partout  où 
Ton  s'est  fait  mie  idée  exacte  de  la  dignité  de  l'homme,  la.contrainte 
par  corps  n'a  eu  qu'un  rang  secondaire  dans  l'ordre  des  puretés  établies 
par  la  loi.  Mais  ce  n'c^  pas  à  dire  que  l'établissemgpt  de  l^état  civil  ait 
été  pour  quelque  chose  dans  la  pensée  d'aflScter  dé  plein  droit-lesr  biens 
du  débiteur  à  l'accomplissement  de  ses  engagements;  cette  pensée  est 
nécessairement  antérieure  à  rétablissement  de  l'état  civil  ;  elle  a  dû 
(Hre  révélée  par  Tinstinct  même  du*ttroit,  et  il  n'y  a  eu  besoin  d'aucun 
développement  de  l'esprit  juridique  pour  faire  comprendre  que  celui  qui 
a  des  biens  doit  souffrir  qu'ils  soient  affectés  à  la  sûreté  de  ses  dettes, 
et  que  c'est  là  l'une  des  garanties  sans  lesquelles  le  lien  naturel  engendré 
par  l'obligation  laisserait  cette  obligation  sans  force  ni  valeur.  L'idée 
dé  Touiller  est  donc  fausse;  et  M.  Troplong  {Des  Priv.  et  Hyp.^  n*  1)  a 
mille  fois  raison  contre  lui  quand  il  nous  montre  que,  même  à  l'époque 
où  la  seule  occupation  faisait  le  droit  du  possesseur,  et  où  la  propriété 
ne  s'appuyait  pas  encore  sur  l'hérédité  (si  tant  est  que  cette  époque 
ait  existé  jamais),  une  Joi  dictée  par  la  conscience  a  dû  commander 
impérieusement  au  débiteur  de  satisfaire  à  ses  engagements  par  tous 
les  moyens  en  son  pouvoir,  et  permettre  au  créancier  de  l'y  contraindre  .^ 
non-seulemeut  par  la  saisie  de  la  pei^sonne,  mais  encore  par  la  saisie  î 
des  biens.  C'est  cette  loi  aussi  que  nos  articles  rappellent  et  consacrent,  :  v 
avec  cette  réserve  toutefois  qu'ils  affectent  seulement  les  biens  dd  dé- 
biteur, laissant  à  l'écart  sa  personne,  laquelle  ne  répond  aujourd'hui 
(|ue  dans  des  cas  tout  à  fait  exceptionnels  et  expressément  d(Uenninés. 
(l'oy.  le  Commentaire-Traité  de  la  Contrainte  par  corps.) 
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il.  ^—  5.  Ceci  dit,  il  faut  rétablir  d'abord  la  pensée  réelle  de  notice  ar- 
ticle, pour  passer  ensuite  au  coinmen taille.  L^^  jp>ensce  de  la  loi  doit  être 
rétablie  avant  toutj  puisque  en  effet  notre,  article  paraît  {l  la  fois  dire 
trop  et  ne  dire  pas  assez. 

6.  D'abord  l'art.  2092  nous  dit  que  «  quiconque  s'est  oblige  person- 
nellement, etc:;  »  et  ici  il  est  évident  que  la  lo^ne  dit  pas  tout^cc  qu'elle 
doit  dire  et  tout  ce  qu'elle  veut  dire.  Ses  rédacteurs  sont  encore  sous 
Tempire  de  cette  confusion,  déjà  si^alée  (t.  IV,  p.  329,  n*  378), 
qu'ils  ont  faite  perpétuelïSmént,  sinon  dans  les^hoses,  au  moins  dans 
les  mots,  entre  Vpbligahon  elle-iif^me  et  le  contrat  ou  le  fait  qui  donne 
naissanSe'à  robligation.  En  la^forme,  ils  paraissent  séparer  encore  deux 
choses  parfiûtement  identiques,  deux  dénoihinations  complètement  sy- 
nonymes, Vobligation,  tenue  qu'ils  enîploient  pour  indiquer  le  lien  de 
droit  résultant  d*ij(n  contrat,  d*une  conventiQ|i,  et  Rengagement  y  ex- 
pression qu'ils  réservent  pour  les  obligations  naissanj  de  la  loi ,  des 
quasi-contrats,  des  délits  et  des  quasi-délits*,  et  ils  dâfinent  h  penser, 
par  leur  expressioir  restrictive,  qu'il  faut,  pour  que  le  débiteur  soit  îehu 
dans  lés  termes  de  l'art.  2092,  qu'il  se  soit  obligé,  c'est-à-dire  qu'il  y 
ait  eu  une  convention^  un  contrat^  tandis  que^au  fond,*il  est  évident 
pour  tout  le  monde,  et  pour  les  rédacteurs  delà  loi  eux^émes,  que 
l'effet  qu'ils  signalent  dans  cet  article  est  commun  à  tous  les  engage- 
ments, quelle  qu'en  soit  l'origine,  soit  qu'ils  procèdent  de  la  convention, 
soit  qu'ils  procèdent  des  autres  sources  de  robligatiom.ll  n'est  donc  pas 
indispensable  que  le  débiteur  s^  ^7  obligé,  il  suffit  qu'il  soit  obligé  pour 
que  l'effet  indiqué  par  Tart.  2092  se  produise  :  c'est  en  ce  sens  que  le 
texte  de  cet  articlejdoit  être  rectifié.  #. 

7. 'D'un  auti*e  coté,  le  ihême  article  dit  d'une  manière  générale  et 
sans  aucune  réserve  que  celui  qui  est  obligé  est  tenu  sur  tous  ses  biensy 
mobiliers  et  immobilier,  présents  et  à  venir.  Mais  la  loi,  qui  tout  à 
l'heure  était  trop  rései*vée  dans  l'éfpression ,  devient  maintenant  trop 
générale;  car  il  v  a  certains  biens,  et  en  assez  grand  nombre,  que  des 
textes  positifs  enlèvent  à  l'action  des  créanciers,  et  que  l'art.  2092  n'a 
pas  eu  l'intention  :.  ôurément  de  replacer  sous  cette  action.  Nous  aurons 
à  dire  bientôt,  en  fixant  l'étendue  du  droit  de  gage  consacré  par  notre 
article,  quels  sont  les  biens  que  ce  droit  n'embrasse  pas  d'après  les  tcxièi% 
auxquels  nous  faisons  allusion.  {Vofj.  n^'.lO.)  Nous  nous  bornons,  quant 
à  présent,  à  constater  l'existence  de  ces  textes  pour  justifier  notre  ob- 
servation, à'savoir  que  notre  article  dit  trop  à  la  fois  et  ne  dit  pas  assez. 

8 .  C'est,  du  reste,  ce  que  la  Faculté  de  Caon  avait  parfaitement  com- 
piîs  lorsque,  dans  ses  obsêr\'ations  sur  les  projets  de  réforme  hypothé- 
caire préparés  par  le  gouvernement  en  1 84 1 ,  elle  proposait  de  substi- 
tuer à  l'art.  2092,  tel  que  nous  le  trouvons  dans  le  Code,  la  rédaction 
suivante  :  «  Quiconque  est  obligé  personnellement,  est  tenu  de  remplir 
son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobilier,  présents 
et  à  venir,  sauf  les  exceptions  admises  par:  les  lois.  » 

Au  surplus,  si  notre  article,  tel  qu'il  est,  ne  dit  pas  précisément  cela, 
c'est  du  moins  cela  précisément  qu'il  veut  dire.  Nous  avons  maintenant 
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à  indiquer  le  principe  du  di'oit  qu'il  consacre  et  à' fixer  retendue  de  ce 
droit. 

III.  —  9.  Quant  au|prihcipe  même  du  dix)it,  notre  article  l'indique 
d'une  manière  précise  :  il  faut  que  le  débiteur  soit  obligé  personnelle- 
ment. Ainsi,  le  tiers  ajjquéreur  d'un  i^ijjiieuhlo  grevé  d'hypothèque  ne 
se  trouve  pas  dans  les  conditions  de  la  loi.  Celui-là  est  tenu  hypothé- 
cairement, et  à  ce  titre  il  doit  souffrir  ssyis.  doute  que  le  crc^cier 
exerce  son  recoure  sur  j^mmeuble  grevé,  puisque  la  charge  hypothé- 
caire suit  i'iinmeuble^n  quelques  mains  qu'il  passe.  Ma^s  le  détenteur 
actuel  n'est  pas  tenu  autrement;  il'n'est  pas' le  déUiteur  direct,  per- 
sonnel du  créancier  ;  ce  n'est  pas  lui  qui  a  contracté  la  dette  à  la  sûreté 
de  laquelle  Timmcublc  est  aftjwîlc;  s'il  peut  <îtrc  actionné  h  raispn  de 
cette  dette,  c'est  accidentellement,  h  cause  de  cet  immeuble  et  parce 
qu'il  en  est  actuclleniQut  détenteur,  en  sorte  que  4'immcuble  venant  à 
sortir  de  ses  mains,  soit  qu'il  aitpéri  jpar  cas  fortuit,  soit  qu'il  ait  été 
abandonné  aux  créanciers  de  quiTaction  émane,  le  détenteur  est  libéré 
à  l'instant,  car  l'obligation  à  son  égard  n'a  plus  de  cause,  et  les  créan-*- 
ciers  n'ont  plus  rien  à  lui  demanderi|(Koy.  le  comm.  des  art.  2166  et 
suiv.)  Telle  est. encore  la  situation  des  héritiers  irréguliers  réglée  par 
les  art.  750  et  suivants  du  Code  Napoléon;  comme  ils  succèdent  aux 
biens  sans  succéder  à  la  pereonne,  ils  ne  peuvent  être  tenus  qu'à  raison 
des  biens  et  en  lanl  "qu'ils  les  détiennent.  Telle  aussi  celle  de  l'héritier 
bénéficiaire  auqjiel  soii  titre  donne  l'avantage,  d'après  l'art.  802,  de  ne 
pas  confondre  ses  biens  avec  ceux  de  la  succession,  et  de  n'être  tenu 
du  payement  d^  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  des  biens  recueillis,  fnétne  de  pouvoir  se  décfiarger  du  paye- 
ment dss  dettes  en  abandonnant  les  biens  de  la  succession  aux  créanciers 
H  aux  légataires.  Telle  serait  également  la  situation  de  celui  qui,  sans 
se  constitueiv^ciiution  de  la  dette  d'un  tiers,  ce  qui  impliquerait  une 
obligation  personnelle,  affecterait  hypothécairement  un  de  ses  immeu- 
bles au  payement  de  cette  dette.  Le  gage  du  créimcier  n'irait  pas  au 
delà  de  l'immeuble  hypotliéqué;  et  l' immeuble  vînt-il  à  périr  par  cas 
fortuit,  le  créancier  ne  pourra  pas  se  venger  sur  le  reste  du  patrimoine 
du  propriétaire,  car  il  n'a  pas  contre  celui-ci  l'action  directe  naissant 
d'un  engagement  personnel  qui  fait  que  le  débiteur  est  obligé  directe- 
ment, obligé  non  p^s  à  cause  de  ses  biens,  mais  au  contraire  personnel- 
lement et  indépendamment  de  ses  biens.  C'est  donc  cette  obligation 
personnelle  et  directe  qui  est  le  principe  du  droit  de  gage  général  con- 
sacré par  notre  article.  * 

IV.  —  10.  Quant  à  l'éjtendue  de  ce  droit,  il  comprendrait,  si  l'on 
prenait  le  texte  à  la  lettre,  tous  les  biens  du  débiteur.  Mais  nous  savons 
déjà  {vày.  n^  7)  que  la  rédaction  est  trop  absolue.  Et,  en  effet,  il  faut 
retrancher  de  la  règle  tous  les  biens  que  la  loi,  dans  un  intérêt  d'ordre 
public,  ou  par  des  raisons  d'hmnanité,  ou  par  toutes  autres  considéra- 
tions, a  déclaré  inaliénables,  incessibles,  insaisissables.  Par  exemple, 
la  dot  de  la  femme,  dans  le  régime  dotal,  est  inaliénable  et  insaisis- 
sable; la  loi  veut  encore  que  certaines  choses  (comme  le  coucher,  les 
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instruments  de  travail,  d'autres  epcoriB  donA'énuméi-ation  se  trouve 
aux  art.  580  et  suivants  et  592  du  Code  de  procédure)  ne  puissent  pas 
être  saisies  et  vendues;  il  en  est  ainsi,  dans'i^ip  certaine  mesure,  des 
traitements  et  pensions ,4us  par  l'État,  et  ce  aux  tenues  do  Tart.  580 
du  même  code  combine  avec  la  loi  du  2l'vcntôs|.an  9  ;  ainsi  des  rentes 
sur  l'Etat,  d'après  l*ttrt.  681*lcombiné  avec  la  loi  du  8  nivôse  an  6, 
art.  4  ;  ainsi  de  certains  droits  qui,  étant  exclusivement  attachés  à  la 
personne,  sont  par  cela  même  incessible^,  (l^mme  la  jouissance  légale 
qu'a  le  pèrerct,  h  son  défaut,  la  mère,  desbiei^i^e  leurs  enfants  mi- 
neurs, l'usage,  yhabitation  (Code  Napoléon,  ar^384,  631  et  634)  : 
quelque,  générales  que  soient  les  expressions  de  l'art.  2092,  il  y  a  là  des 
dispositions  exceptionnelles  qui  subsistent  et  avcqJesqucUes  cet  article 
doit  se  combiner  et  se  concilier.  ^'    ■    ^ 

1 1  ..Et  ce  n'est  pas  tout  ;  d'autres  réserves,  moins^complètes,  mais 
qui  n*en  sont  pas  moins  des  réserv^,  accusent  encore  la  trop  grande 
généralité  de  itbtre  article.  Ainsi,  quoique  les  biens  du'débiteur  répon- 
dant de  sa  dette,  le  créancier  n'est  pas  toujours  libre  de  choisir  celui  des 
bien3qu'^  lui  convient  de  fair^saisir.  Par  exemple,  le  débiteur  est-il 
un  mineur,  même  émancipé,  ou  un  interdit,  le  créancier  ne  poumi 
pas,  en  général,  mettre  en  vente  les  immeubles  avant  la  discussion 
du  mobilier  (Code  Napoléon,  2206);  le  créancier  a-t-il  une  hypo- 
thèque sur  certains  ipimeubles  de  son  débiteur  ,*c'est  seulement  dans 
le  cas  d'insuffisance  de  ces  immeubles  qu'il  pouira  poursuivre'la  vente 
de  ceux  qui  ne  lui  sont  pas  hypothéqués  (art.  2209)  ;  le  débiteur 
justifie-t-il  par  baux  authentiques  que  le  revenu  net  et  libre  de  ses 
immeubles  pendant  une  année  suffit  pour  le  payemem  de  sa  dette  en 
capital,  intérêts  et  frais,  les  juges  auront  la  faculté  de  suspendre  la  pour- 
suite, si  la  délégation  du  revenu  est  oflerte  au  créancier  (ai*t.  221 2). 

.  12.  Souf  ces  réserves,  les  créancier  ont  pour  gage  la.gonéralito  dos 
biens  de  leur  débiteur,  les  biens  mobiliers  et  immobiliers^  présents  et  à 
venir,  .         " 

Sur  quoi,  deux  observations. 

13.  D'une  part,  le  droit  de  gage  embitissc  tous  les  biens  :  il  n'y  a 
donc  pas  à  excepter,  les  biens  incorporels^  et  cette  catégorie  de  biens 
répond  de  Tobligation  tout  comme  les  biens  coi*ix)rcls.  (ida  résuKc  sims 
équivoque  possible  de  Tart.  2092  dont  le  t^te  suffirait  à  lui  seul  pour 
justifier  la  solution,  puisque  les  créances,  les  droits,  les  actions  appar- 
tenant à  une  personne,  constituent  des  biens  qui  font  partie  du  patri- 
moine de  cette  personne,  et  que  l'art.  2092  afiecte  tous  les  biens.  Mais 
nous  avons  de  plus  Tàrt,  1166,  dans  lequel  la  solution  est  en  quelque 
sorte  formulée  ;  car  cet  article  donne  aux  crâinciers  la  faculté  d'exercer 
les  droits  et  actions  A(i  leur  débiteur,  et  par  là  il  exprime  précisément 
la  conséquence  que  nous  déduisons  ici  de  notre  article.  (Foy.  t.  IV, 
p.  398,  n»  492.) 

1 4 .  D'une  autre  part,  le  droit  de  gage  embrasse  les  biens  présents  et 
à  venir;  il  n'y  a  donc  pas  à  tenir  compte  de  la  date  de  l'obligation  eu 
é^ard  à  celles  des  acquisitions  qui  ont  fait  entrer  les  biens  acquis  dans 
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le  patrimoine  du  débiteur.  L'obligation  pùt^elle  précédé  Tacqùisition 
de  tels  pu  tels  biens  par  Tobligé,  ces  biens  n'en  seraient  pas  moins  le 
gage  du  créancier  avec  les  autres  biens  que  le  débiteur  avait  déjà  dans 
son  patrimoine.  'Et  en  effet,  puisque  la  loi  nous  dit  que  le  droit  de  gage 
s'étend  aux  biens  présents  et  à  venir  y  elle  nous  dit  par  cela  même  que 
ce  droit  affecte  non-seulement  les  biens  acquis  au  débiteur  au  moment 
de  l'obligation ,  mais  encore^les  biçns  que  le  débiteur  acquiert  après  et  à 
mesure  qu'il  les  acquiert .  -^Mais,  par  contre ,  il  ne  faut  pas  tenir  compte 
non  plus  des  biens  que  l'obligé  a  pu'aYoir  au  moment  de  Tobligation 
ot  qui  ont  cessé  d'être  siens  quand  l'exécution  de  l'obligation  vient  h 
être  poursuivie,  soit  qu'il  les  ait  vendus,  soit  même  qu'il  les  ait  donnés. 
Le  droit  de  gage  général  consacré  par  notre  article  ne  se  maintient,  en 
clfot,  (ju'autant  que  le  débiteur  reste  en  possession  ;  cela  est  bien  évi- 
(l(»nt,  puis<iuc  tel  bien  que  le  débiteur  a  eu  dans  le  passé,  mais  qu'il 
n'a  plus,  ne  peut  pas  être  rangé  daqs  la  Ciitégorie  des  biens  présents  et 
à  venir  y  les  seuls  que  le  droit  de  gage  embrasse."  Si  donc  le  débiteur  a 
disposé  d'une  chose  à  lui  appartenant,  s'il  l'a  mise  hors  de  son  patri- 
moine pai'  un  acte  quelconque  d'aliénation,  il  l'a  transmise  franche  et 
libre  de  ce  droit  de  gage  dont  elle  était  affectée  entre  ses  mains,  et  c'est 
par  là,  entre  autres  choses,  que  ce  droit  diffère  de  l'hypothèque, 
laquelle  suit  l'immeulble  qui  en  est  .grevé  en  quelques  mains  qu'il 
passe.  L(»  créanciers  pourront  sans'  doute  faire  rentrer  la  chose  dans 
le  patrimoine  de  ;|.èur' débiteur,  si  l'aliénation  en  a  été  faite  en  fraude 
de  leurs  droits'  (art*l  167)  ;  c'est  un  point  sur  lequel  nous  reviendrons 
bientôt.  Mais  si  la»chose  reste  hors  du  patrimoine  de  leur  débiteur,  les 
sûretés  des  créanciel's  en  seront  diminuées  d'autant,  bien  qu'au  moment 
où  l'obligation  est  née  la  chose  se  trouvât  dans  le  patrimoine  de  leur 
débiteur  d'où  elle  est  sortie  depuis. 

15.  Du  reste,  la  génémlité  du  gage,  consacré  par  notre  article  n'est 
pas  de  l'essence  même  de  l'obligation  à  laquelle  le  droit  de  gage  est 
corrélativement  attaché.  Le  créancier  et  le  débiteur  pourraient  donc  le 
limiter,  d'un  commun  accord  entre  eux.  Par  exemple,  j'ai,  dans  mon 
patrimoine,  certains  objets  qui,  abstraction  faite  de  leur  valeur  absolue, 
ont  pour  moi,  en  raison  de  leur  origine,  une  valeur  d'affection,  et  dont, 
par'^ce  motif,  je  tiens  à  congerver  toujours  la  propriété.  Je  peux  cer- 
tainement, si  je  vien^  à  m'ôbliger  par  un  emprunt  ou  do  toute  autre 
nuuiière,  stipuler  que  ces  objets  seront  soustraits  au  droit  de  gage  gé- 
néral consacré  par  notre  article;  si  le  créancier  consent  h  cette  réserve 
ot  l'accepte,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  ait  son  effet,  quelles  que 
puissent  être  les  éventualités,  et  le'resfe  de»  mon  patrimoine  fùt-il 
insuffisant  pour  répondre  de  ma  dette  :  le  principe  consacré  par 
l'art.  2092  n'est  pas  d'ordre  public  à  ce  point  qu'il  ne  soit  pas  possible 
d'y  déroger. 

16.  Mais  à  défaut  de  limitation,  le  droit  de  gage  est  acquis  au  créan- 
cier dans  toute  sa  généralité,  et  cela  abstraction  faite  de  toute  circon- 
stance juridique  par  suite  de  laquelle  la  capacité  de  disposer  de  ses 
biens  est  restreinte  dans  la  personne  de  l'obligé.  Ce  point  est  toutefois 
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gi*avcnient  controversé;  il  faut  l'éclaircir  d'abord  par  une  hypothèse. 
Nous  supposons  un  mineur  émancipé,  ou  un  mineur  représenté  par  un 
.  tuteur,  ou  encore  une  femme  séparée  do  Inens;  ces  personnes  fliverscs 
n'ont  pas  le  pouvoir  absolu  de.s'obliger  et  d'aliéner  leurs  biens,  mais 
elles  ont  un  droit  d'administration  dans  les  limites  duquel  les  obli^^a- 
tions  4u'dles  contractent  sont  parfaitement  valables.  Maintenant  nous 
supposons  que  ces  personnes  se  soient  obligées  sans  dépasser  la  limite 
de  ce  droit  ^d*administration  qui  leiiilr  est  ^conférée  par  la  loi,  et  nous 
demandons  si,  nonobstant  les  prohibitions  «par.  lesquelles  la  capacité 
générale  d'aliéner  es^^limitée  en  elles,  leur  obligation  a  aussi  sa  sanction 
dans  ledroit  de  gage  général  établi  parl'ai't.  2Ô92.  Marcadé  a  déjà  traité  * 
la  question  dans  son  C&mmentaire  de  l'art.  \4A%  à  propos  de  Tobliga- 
tjon  contractée  par  la  femme  séparée  de  bieps,  et  il  a  pensé  que  ce  n'est 
pas  ici  le  cas  de  suivre  Tart.  2092,  au  moips  dans  toute  sa  généralité, 
et  que  Tobligation  n'a  pour  gage  que  le  mobilier  de  la  femme.  {Voy. 
art.  1449,  n^  3.)  Le  continuateur  de  Marcadé  avait  eu  aussi  à  décider  la 
question  dans  cette  même  hypothèse  {Tr.  dti  contr.  de  mariage^  t.  II, 
n*  883),  et^  d'accord  avec  son  collaborateur  et  ami  M.  Rodière,  il  l'a- 
vait décidée  dans  le  sens  opposé.  Celte  publication  lui  a  imposé  le  de- 
voir d'un  nouvel  examen  qui  l'a  pleinement  Sonrimié  dans  son  opinion 
personnelle  :  il  doit  donc  y  persister,  et  c'est  p^r  rendre  hommage  à 
l'autorité  si  grande  de  Marcadé  qu'il  développera  les  motifs  qui  Tont 
déterminé.  • 

La  thiéorie  de  l'art.  2092  est  gn  ne  peut  plus"* claire.  La  loi  veut 
donner  une  sanction  efficace  à  toute,  obligation  dont  elle  reconnaît  la 
validité.  Par  cela  seul  donc  qu'une  obligat^pn  est  Valable  en  soi,  celte 
obligation  crée  un  lien  de  droit,  une  nécessité  légale  en  vertu  de  laquelle 
les  biens  de  Tobligé  sont  frappés  du  droit  de  gage  génénil  que  la  loi 
consacre  en  faveur  du  créancier.  Or  la  femme  séparée  de  biens,  qui 
s'engage  dans  les  termes  et  dans  les  limites  de  son  droit  d'administra- 
tion, contracte  assurément  une  obligation  valable.  Donc  elle  est  sous 
l'application  de  Tart.  2092 ,  et  elle  peut  être  poursuivie  sur  la  totalité 
de  ses  biens,  sur  ses  immeubles,  par  conséquent,  aussi  bien  que  sur  son 
mobilier.  Il  est  vrai  que  la  femme  séparée,  si  elle  a  la  disposition  de 
ses  meubles  aux  termes  de  l'art.  1449,  n'a  piis  égalcme^it,  d'api^ès  le 
môme  article,  la  libre  disposition  de  ses  immeubles.  Biais  qu'importe 
cela?  et  qu'en  veut-on  conclure?  Que  la  femme  qui  ne  peut  aliéner 
ses  inuneubles  ne  peut  par  cela  même  les  engager,  l'incapacité  d'aliéner 
emportant  en  général  incapacité  de  s'obliger?  Soit!  Mais  la  question 
n'est  pas  là,  et  cela  est  évident,  puisque  la  femme  séparée,  quoique 
incapable  d'aliéner  ses  immeubles,  n'en  a  pas  moins  une  capacité  re- 
lative de  s'obliger.  De  quoi  s'agit-il  donc  réellement?  De  Sîivoir  si  la 
femme,  qui  par  le  fait  de  la  séparation  recouvre  son  droit  de  libre  ad- 
ministration (car  l'art.  1449  dit  aussi  cela),  à  laquelle  par  conséquent 
la  loi  rend  le3  prérogatives  et  la  capacité  qui  appartiennent  à  l'adminis- 
trateur, peut,  loi*squ'elle  s'oblige  dans  les  limites  de  cette  capacité,  être 
affranchie,  dans  une  mesure  quelconque,  des  conséquences  que  la  loi 
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elle-même,  que  la  loi  seule  attache  à  robligation  régulièrement  formée. 
Or  l'art.  2092  repond  h  cela  par  sa  généralité  même.  Nul  assurément  ne 
pourra  lire  cet  article  sans  reconnaître  qu'il  ne  mesure  en  aucune  ma- 
nière à  la  capacité  plus  ou  moins  étendue,  plus  ou  moins  complète  de 
lobligc,  les  effets  qu'il  attache  à  Tobligation.  Que  l'obligé  soit  Ciipable 
dans  la  mesure  où  il  s'oblige  et  qu'il  s'oblige  régulièrement,  il.  n'en 
faut  pas  davantage  :  le  droit  du  créancier  repose  alors  sur  une  cause 
juste  ;  c'est  assez  pour  que  Tobligation  soit  maintenue  dans  ses  condi- 
tions, dans  ses  effets  juridiques,  par  conséquent  avec  toutes  les  sûretés 
que  l'art.  2092  y  rattache  corrélativement.  Que  font  maintenant  à  cela 
les  prohibitions  de  l'art.,  l449?  Rien!  ciw  ce  que  cet  article  interdit  à 
la  femme  séparée,  c'est  son  action  personnelle,  spontanée,  c'est  le  con- 
sentement qu'elle  donnerait  elle-même  à  des  actes  qui  sortiraient  de  la 
mesure  de  sa  capacité  relalive.  Mais  il  n'y  a  rien  de  cela  ici  :  ce  droit  de 
gage  général  qui  affecte  les  biens  de  l'obligé,  aux  termes  de  l'art.  2092, 
ce  n'est  pas  l'obligé  qui  le  donne,  c'est  la  loi  elle-même  qui  l'établit,  '^ 
par  sa  seule  autorité,  sans  l'intervention  de  l'obligé,  même  à  l'insu  de 
l'obligé  dans  bien  des  cas,  par  exemple  lorsque  l'obligation  a  sa  source 
dans,  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires.  Gomment  donc  les  prohibi- 
tions de  l'art.  1449  pourraient- elles  être  mises  en  cause  ici?  Evi- 
demment ces  prohibitions  subsistent  entières  dans  notre  système,  et 
notre  solution  ne  les  contrarie  pas;  car  si  les  immeubles  de  la  femme 
séparée  sont  engagés  par  l'effet  de  ce  droit  de  gage  général  que  consacre 
l'art.  2092,  ils  sont  englTgés  du  moins  sans  le  consentement  de  la 
femme,  par  la  volonté  de  la  loi,  et  comme  conséquence  d'une  obliga- 
tion consentie  par  là  femme  sans  doute,  mais  que  la  femme  pouvait 
consentir,  et  dont  par  conséquent  la  loi  ne  peut  reconnaître  la  validité 
sans  admettre  les  effets  qu'elle  assigne  elle-même  à  l'obligation  d'une 
manière  générale  (1). 

L'exception  qui  protège  les  biens  de  la  femme  dotale  même  contre 
le  droit  de  gage  général  consacré  par  notre  article  tient  aux  particula- 
rités tout  à  fait  exceptionnelles  du  régime  dotal  ;  elle  ne  saurait  profiter 
à  la  femme  placée  sous  un  autre  régime  d'association  conjugale. 

2093.  —  Les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créan- 
ciers ;  et  le  prix  s'en  distribue  entre  eux  par  contribution ,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  entre  les  créanciers  des  causes  légitimes  de  préférence. 

2094.  —  Les  causes  légilimcs  de  préférence  sont  les  privilèges 
et  hypothèques. 

BOB 


I.     G*e8t  au  profit  de  la  masse  des  créanciers  que  le  droit  do  gage  pèse  sur  les  biens 
du  débiteur,  et  cola  sans  aucun  égard  à  la  dato  ded  créances. 

(1)  Votj.,  en  co  sens,  MM.  Duranton  (t.  II,  n*  692),  Dcmante  (t.  I,  p.  ftà3),  Valette 
sur  Proudlion  (t.  I,  p.  463),  Demolombe  (t.  IV,  n*  161),  Mourlon  {Examen  arit.  etprat. 
du  CéOmm.  de  M.  Troplong  sur  les  Privilèges,  p.  6,  n*  6). —  Voy.  cependant,  outro  Topi- 
iiion  de  Marcadé  déjà  citée,  MM.  ZacIiarioD  (t.  III,  p.  A86,  note  55),  Massol  [De  la  Sépa- 
ration de  corps,  p.  21). 
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II.  Ce  qui  a  lieu  mémo  par  rapport  au  bien  que  le  débiteur  avait  aliéné  et  que  des 

eréancicrs  ont  fait  rentrer  dans  son  patrimoine  par  roxorcice  de  l'action  piAi* 
'  llenne  :  la  rescision,  dans  ce  cas,  profite  môme  aux  créanciers  dont  le  titre  est 
.       postérieur  à  l'aliénation.  Opinion  conforme  de  Marcadé.  —  Réfutation  do  l'opi- 
nion contraire  de  M.  Mourlon.  ,       -i 

III.  Âlais  l'égalité  est  rompue  quand  il  existe  entra  les  créanciers  des  canses  légitiuics 

de  préférence,  comme  des  privilèges  ou  des  hypothèques.  —  Toulcfois  ce  no 
sont  pas  là  les  seules  causes  do  préférence. 

IV.  Il  y  faut  ajouter  l'antichrèse.  L'opinion  contraire,  émise  par  quelques  auteurs, 

est  désormais  condamnée  p^r  la  loi  récente  (23  Janvier  1855)  sur  la  trans- 
cription. 

V.  n  y  faut  ajouter  encore  le  droit  de  rétention  :  renvoi. 

I.—  17.  Après  avoir  consacré  l'ancien  adage  qui  s'oblige  oblige  lé 
siethy  la  loi  nous  dit  ici,  comme  complément  du  principe,  que  les  biens 
du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers.  Ainsi,  c'est  au 
profit  de  la  masse  des  créanciers  indistinctement  que  ce  droit  de  gage 
général  pèse  sur  les  biens  du  débiteur.  Et  cela  devait  être  en  principe. 
Ici ,  dans  l'hypothèse  de  la  loi ,  c'est  la  personne  du  débiteur  qui  est 
obligée;  ses  biens. ne  sont  obligés  qu'accessoirement  h  la  personne. 
Aucun  des  créanciers  no  saurait  dès  lors  prétendre,  un  droit  privatif  sur 
les  biens,  ou  même  un  droit  de  préférence,  quelle  que  soit  la  date  de 
son  titre.  Comme  chacun  d'eux,  le  dernier  comme  le  premier,  n[a  do 
droit  qu'à  mison  de  la  personne,  il  est  clair  que  l'un  ne  sina  pas  do 
meilleure  condition  que  l'autre,  la  personne  ne  pouvant  répondre  que 
"de  la  môme  manière  pour  tous  :  aussi  Tart.  2093,  sans  tenir  compte 
de  la  date  des  créances ,  nous  dit-il  que  lé^rix  des  biens  se  distribue 
par  contribution  entre  les  créanciers;  —  Ainsi  le  débiteur  a-t-il  plus  de 
dettes  que  de  biens  ^  il  y  a  là  une  insolvabilité  dont  les  effets  se  régle- 
ront entre  les  créanciers  proportionnellement  h  Timportance  de  Icufô 
droits  respectifs,,  et  ne  pèseront  pas  exclusivement  sur  les  derniers  en 
date.  Soit  la  somme  de  60,000  francs  produite  par  la  Siiisie  et  la  vente 
des  biens  de  Primus  qui  en  devait  90,000,  savoir  :  30,000  h  Secundus 
depuis  le  1^"  janvier  1853,  30,000  k  Tertius  depuis  le  mois  de  mai 
suivant,  et  30,000  à  Quartus  depuis  le  l^**  janvier  1854.  La  différence 
de  30,000  francs  existante  entre  la  somme  due  et  la  somme  produite 
par  la  vente  ne  pèsera  pas  exclusivement  sur  le  dernier  créancier,  sur 
Qmrlusj  qui  ainsi  ne  recevrait  rien;  elle  se  répartira  entre  les  trois 
créanciers,  qui,  venant  au  marc  la  livre,  recevront  chacun  les  deux 
tiei-s  de  leur  créance,  soit  chacun  20,000  francs.  —  C'est  \h  le  droit 
commun. 

II.  — 18.  Quelques  auteurs  y  font  exception  dans  certains  cas  et 
enseignent  qu'il  est  telles  circonstances  où  il  y  a  nécessaircment  iiu;ga- 
lité  do  gage  entre  les  créanciers,  et  où  il  doit  arriver  par  conséquent 
que  l'un  sera  intégralement  payé,  timdis  que  les  autres  n'auront  qu'un 
dividende  ou  môme  n'auront  rien.  L'une  de  ces  situations,  d'api*ès  ces 
autours,  serait  celle  qui  a  été  examinée  plus  haut  à  l'occasion  de  Vaclion 
paiêlienne  dont  le  principe  est  consacré  par  l'art.  1 167  (t.  IV,  p.  403, 
n~  496  et  suiv.).  Ainsi,  dit-on ,  si  des  créanciers,  usant  du  bénéfice 
de  cet  article,  obtiennent  la  rescision  d'une  aliénation  que  le  débiteur 
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avait  faite  en  fraude  de  leure  droits,  il  est  de  toute  justice  que  cette 
rescision  ne  profite  qu'à  ces  créancière  mêmes  qui  avaient  un  droit  de 
gage^sur  les  biens  dont  le  débiteur  a  frauduleusement  disposé,  et  que 
les  créanciers  dont  le  titre  est  postérieur  à  Tacte  frauduleux  ne  puissent 
retirer  aucun  avantage  de  la  rescision,  puisque  le  bien  dont  s'iigit,  sorti 
du  patrimoine  de  leur  débiteur  quand  ils  sont  devenus  créanciers,  n'a 
jamais  été  compris  dans  leur  gage.  Cette  doctrinç,  déjà  contredite  par 
Marcadé  {loc.  cit.^  n"  501),  a  été  reprise  récemment  et  déduite  par 
M.  Mourlon  avec  force  et  aussi  avec  l'entraînement  et  la  verve  propres  à 
une  œuvre  critique  (1).  Mais,  le  diron&-nous?  la  théorie  du  jeune  écri- 
vain nous  a  paru  pécher  ici  par  la  base.  Certes,  s'il  s'agissait  de  savoir 
si  Taction  paulienne  est  ouverte  à  des  créanciers  qui  ne  sont  devenus 
tels  que  postérieurement  à  l'acte  argué  de  fraude,  le  doute  ne  serait 
pas  permis  ;  et  en  effet,  aucun  doute  n'existe  ni  en  doctrine  ni  en  juris- 
])rudence.  Comme  ceux  dont  le  titre  est  postérieur  à  la  date  de  l'acte 
accompli  par  le  débiteur*n'étaient  pas  créanciers  au  moment  où  cet 
acte  s'est  accompli,  il  est  de^toute  évidence  ((u'il  n'a  pas  été  fait  en 
n^ude  de  leurs  droits;  en  sorte  qu'il  n'est  pas  dans  les  conditions  vou- 
lues parj'art.  1 167  pour  donner  ouverture  à  Y  action  paulienne  :  aussi 
admetron  sans  difficulté  que  les  créanciers  postérieurs  n'ont  pas  qualité 
|)our  exercer  Yaciion  paulienne  {2).  Mais  la  question  est  de  savoir  si 
Yaclion  jmulienne  une  fois  exercée  par  ceux  qui  avaient  qualité  pour 
l'introduire,  tous  les  créanciers,  siins  distinction  d'antériorité,  peu- 
vent profiter  de  la  rescision  liue  cette  action  a  procurée.  Or  la  quès* 
tion.est  toute  différente;  et  nous  avons  pour  la.  résoudre  le  texte 
positif  de  l'art.  2092,  qui  fait  peser  le  droit  de  gage  de  la  manière 
la  plus  générale  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  sur  les  biens  mobiliers 
et  immobiliers^  présents  et  à  venir.  N'cst-il  pas  vrai  que  l'action  pau- 
lienne a  eu  pour  résultat  de  replacer  dans  le  patrimoine  du  débiteur  le 
bien  qui  en  était  momentanément  sorti?  Ce  bien  fait  donc  désoimais 
partie  du  patrimoine  du  débiteur;  on  peut  dire  même  que,  par  l'effet 
de  l'action  paulienne,  il  est  censé  n'avoir  cessé  jamais  d'en  faire 
partie.  Cela  étant,  ce  bien  est,  avec  tous  les  autres  du  débiteur,  /<; 
gage  commun  de  tous  les  créanciers,  sans  aucune  préférence  possible. 
[Voij,  t.  IV,  p.  407,  n**  501.)  Ainsi  le  veut  notre  article  combiné  avec 
l'article  précédent;  et  il  faudrait  un  texte  bien  positif  pour  détmire 
l'induction  qui  se  tire  do  ceux-ci.  A  la  vérité,  M.  MQurlon  invoque  un 
texte;  il  en  invoque  même  deux  au  lieu  d'un.  11  a  d'abord  l'art.  1 167 
lui-même,  d'après  lequel  les  créanciers  (antérieurs  à  l'acte,  puisque,  de 
l'aVcu  de  tout  le  monde,  ceux-là  seuls  ont  qualité  pour  agir)  exercent 
l'action  «  en  leur  nom  personnel.  »  Or,  dit-il,  exercer  une  action  en  son 

(1)  Voy.  Examen  ml,  tl  prat.  du  Commentaire  do  M.  Troplong  sur  les  Privilèges^ 
iiM/i. 

(2)  Paris,  6  Juin  182G;  Golmar,  20  mai.  1836;  Toulouse,  1*'  déccnibrol837;  Riom, 
0  aoAt  18&3;  Dourgcs,  ih  août  iBhh\  Nimcs,  18  décembre  1849.  —  Voy,  encore  Del- 
vincourt  (  t  II ,  p.  573  ) ,  Toullior  (  t.  VI ,  u"  351  ) ,  et  MM.  Duranton  (  t  X ,  n«  573) 
ctZacliaria3(t.  II,  2313). 
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nom  persannely  c'est  agir  pour  Boi-méme  et  dans  son  intérêt,  unique- 
ment pour  soi-même,  sans  représenter  personne  que  soi-même.  11  a 
ensuite  Tart.  788,  qui,  en  autorisant  les  créanciers  d'un  héritier  àjitta- 
quer  la  renonciation  faite  par  celui-ci  au  préjudice  de  leurs  droits,' à 
faire  rescinder  la  renonciation  et  &' accepter  la  succession  du  chef  de 
leur  débiteur,  dit  positivement,  non  pas  que  la  révocation  de  la  renon- 
ciation produira  un  effet  absolu,  erga  omnes^  mais,  au  contraire,  que  la 
renonciation  n'est  annulée  qu'en  faveur  des  créanciers  jusqu'à  con- 
currence de  leurs  créances,  et  ne  Test  pas  au  profit  de  l'héritier  qui  a 
renoncé.  Mais  M.  Mourlon  n'y  prend  pas  garde;  il  tire  d'expressions 
qui  ont  une  valeur  tout  h  fait  relative  des  conséquences  générales 
auxquelles  le  législateur  n'a  pas  songé  et  ne  devait  pas  songer.  Dans 
fart.  788  comme  dans  l'art.  1167,  ce  qui  est  dans  sa  pensée,  c'est  la 
volonté,  non  pas  de  favoriser  tels  créanciers  plutôt  que  tels  autres,  mais 
de  protéger  ceux,  quels  qu'ils*  soient,  qui^  ont  droit  à  sa  protection 
contre  un  acte  consenti  à  leur  préjudice,  par  leur  débiteur,  dans  des 
conditions  telles  que  le  débiteur  lui-même  ne  serait  pas  recevable,  en 
général,  à  attaquer  cet  acte  :  et,  i\  ce  point  de  vue,  l'expression  de  la  loi 
est  précisément  ce  qu'elle  devait  être.  Ainsi,  l'héritier  qui  a  renoncé  a 
répudié  la  qualité  d'héritier;  cette  qualité  est  donc  perdue  pour  lui, 
dans  le  cas  du  moins  où  la  succession  a  ^té  acceptée  par  d'autres  héri- 
'  tiers.  Mais  si  la  renonciation  est  faite  au  préjudice  des  créanciei^  du 
renonçant,  la  loi  leur  vient  en  aide  en  leur  permettant  de  l'attaquer. 
Ârrive-t-il  maintenant  que  la  renonciation  soit  annulée,  elle  tombe 
pour  les  créanciers,  mais  seulement  pour  eux,  et  çonséquemment 
jusqu'à  concurrence  de  leurs  ci^é^nces;  en  sorte  que  si,  les  créances 
payées,  il  y  a  un  reliquat  dans  la  part  qui  serait  revenue  au  renonçant, 
ce  reliquat  va,  non  pas  à  ce  renonçant j  car  la  renonciation  subsiste  à 
son  égard,  mais  aux  héritiers  qui  ont  accepté  et  auxquels  accroît  la  part 
du  renonçant.  {Suprà^  t.  III,  p.  159,  n*  230.)  L'art.  788  dit  cela  et  il 
ne  dit  rien  de  plus  que  cela.  Quant  à  l'art.  1167,  les  expressions  en 
.  sont  si  rationnelles  et  elles  s'expliquent  si  bien  dans  le  sens  restrictif 
ci-dessus  indiqué,  que  nous  ne  voyons  pas,  nous  l'avouons,  comment 
M.  Mourlon  a  pu  s'y  méprendre.  Cet  article  dit  que  l'action  paulienne 
est  exercée  par  les  créanciers  en  leur  nom  personnel.  Et  vraiment,  pou- 
vait-il diro  autmnent?  11  s'agit,  pour  les  créancici'S,  do  demander  la 
révocation  d'un  acte  consenti  librement  par  leur  débiteur.  Celui-ci  ne 
pourrait  pas  lui-même  demander  cette  révoc4ition.  Commentbdonc  se- 
rait-elle demandée  en  'çon  nom?  La  loi  dit  en  conséquence  aux  créan- 
ciers autorisés  à  agir  qu|ils  agiront  de  leur  chef  et  en  leur  propre  nom. 
Mais  ni  cet  article  1 167,  ni  l'art.  788,  n'ont  pour  objet  do  dire  ce  que 
sera,  par  rapport  aux  créanciers  dans  leurs  rapports  entre  eux,  l'eflet 
de  la  rescision  ou  de  l'annulation  obtenue  par  l'un  ou  plusieui^  d'entre 
eux,  ni  si  ceux-ci  viendront,  à  l'exclusion  de  ceux-là,  ay  partage  du  prix 
dés  biens  que  la  rescision  ou  l'annulation  aura  procuré  ;  et  par  consécfuen t 
on  ne  saurait,  sans  en  étendra  la  portée  et  en  changer  la  significntioii 
|X)sitive,  y  trouver  une  modification  ou  une  restriction  au  principe  des 
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art.  2092  et  2093,  d'après  lesquels  tous  les  biens,  mobiliers  et  itAimbi-^ 
liersj  présents  et  à  venir  y  qui  entrent  dans  le  patrimoine  d'uii  débiteur, 
sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers,  quelle  que  soit  la  date  dé  leur 
titre.  En  fait,  dans  nçtre  cas  particulier,  l'action  en  rescision  intentée 
pur  les  créanciers  qui  avaient  droit  d'agir  a  replacé  dans  le  patrimoine 
<lu  débiteur  un  bjien  qui  on  était  momentmiémcnt  sorti;  en  droit,  ce 
bien  est,  pour  les  créanciers  qui  n'auraient  pas  pu  agir  parce  que  leur 
titre  est  ix)stéricur  à  l'hliénation,  un  de  ces  biens  à  venir  sur  lesquels, -^ 
d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi ,  s'étend  le  gage  des  créanciers  à 
mesure  qu'ils  entrent  dans  le  patrimoine  du  débiteur  et  de  quelque 
manière  qu'ils  y  entrent.  Nous  supprimons  donc,  au  point  de  vue  qui 
vient  d'être  traité ,  toute  distinction  entre  les  créanciers  antérieurs  et 
les  créancière  postérieurs.  ^  ■ 

19.  Et  à  plus  forte  raison  cette  distinction  devra- t-elle  être  sup- 
primée dans  le  cas  où  Taliénation  aurait  été  faite  par  le  débiteur  en 
fraude,^bn-seulement  de  ses  créanciers  actuels,  mais  encore  de  ceux 
avec  lesquels  il  se^proposait  de  traiter  plus  tard.  Et  la  distinction  s'ef- 
facerait plus  complètement  encore;  car,  comme  la  fraude  ici  serait 
ourdie  contre  les  créanciers  |)Ostérieurs  aussi  bien  que  contre  les 
créanciers  antérieurs,  les  premiers  se  trouveraient  comme  les  seconds 
dmis  le  cas  de  Tarticle  1165*;  en  sorte  que  non-seulement  ils  profi- 
teraient, comme  les  créanciers  dont  nous^parlons  au  numéro  précé- 
dent, de  la  rescision  prononcée,  mais  encore  qu'ils  auraient,  de  plus 
que  ces  créanciers,  droit  et  qualité  pour  former  eux-mêmes  faction 
en  rescision.j(&«prô,  t.  IV,  p.  408,  n^  602.),  (1)     /• 

m.  —  20.  Après  avoir  posé  la  règle  que  nous  venons  d'expliquer, 
l'article  2093  ajoute  qùc  l'égalité  est  rornpue  entre  les  créanciers, 
(|uand  il  existe  entre  eux  des  causSP^légitimes  de  préféiv^nce;  puis 
Particle  2094  diUjue  les  causes  légitimes  de  préférence  sont  les 
|)riViléges  et  les  hypothèques.  Et  en  effet,  les  privilèges  et  les  hypo- 
(lièqucs,  comme  on  le  verra  dans  le  Commentaire  des  articles  qui 
vont  suivre,  assurent,  sous  un  rapport  au  moins,  et  plus  souvent  sous 
deux  rapports,  un  avantage  au  créancier  qui  en  est  pourvu.  D'une 
part,  le  privilège,  quand  il  porte  sur  les  meubles,  donne  au  créancier  . 
le  droit  d'être  payé  par  préîérence,  ce  qui  le  fait  sortir  du  droit  com- 
mun, d'après  lequel,  on  l*a  vu,  les  créanciers  viennent  au  payement 
par  contribution  et  au  m^rc  la  livre  entre  eux;  quelquefois  aussi, 
mais  exceptionnellement  cependant,  le  privilège  sur  les  meubles  donne 
au  créancier  le  droit  de  revendiquer  entre  les  mains  des  tiers,  même  de 
bonne  foi,  les  objets  qui. en  sont  grevés.  D'une  autre  part,  les  hypo- 
thèques et  les  privilèges  immobiliers  donnent  au  créancier  non-seule- 
,ment  un  droit  de  préférence,  mais  encore  un  droit  de  suite:  un  droit 

(1)  Voy.,  cil  co  sens,  oulro  Tarrôt  do  la  Cour  do  cassation  du  2  février  1853,  dUJ 
par  MarcodfS  (Dcv.,  &3,  1,  23A;  Dali.,  53, 1,  iklO;  J.  P.,  1853,  t  I,  p.  396),  un  autro 
arrôt  conrorme  de  la  môme  Cour,  du  Ift  Juniet»1853  (Dali.,  53, 1 ,  2i|i4;  J.  P*,  1853, 
1. 1,  p.  AOO).  —  Voy.  aussi  notre  dissertation,  dans  la  Revue  crit.,  U  ill,  p.  11,  et  la 
dissertation  de  M.  Mimcrcl ,  ibid.t  t.  Il,  p.  ftl2. 
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de  préférence  en  vertu  duquel  le  créancier  privilégié  ou  hypothécaire 
obtient  avant  tous  autres  son  payement  sur  le  prix  de  Timmeuble  affecté 
du  privilège  ou  de  l'hypothèque  ;  un  droit  de  suite  en  vertu  duquel  la 
charge  reste  sur  Vimmeuble  et  le  suit  en  quelqucs.mains  qu'il  passe 
par  suite  de  l'aliénation  qu'en  pourrait  faire  le  débiteur. 

Mais  si  notre'  article  nous  dit  que  les  privilèges  et  les  hypothèques 
sont  des  causes  légitimes  de  préférence,  il  n^nous  dit  pas,  et  il  ne 
faudrait  pas  dire  que  ce  soient  là  les  seules  causes  légitimes  de  pré- 
férence. 

IV.  —  21 .  Il  y  faut  ajouter  d'abord  le  nantissement.  Mais  ici  il  y  a 
à  distinguer  entre  le  nantissement  des  choses,  mobilières,  ou  le  gagr 
et  le  nantissement  des  choses  immobilières  ou  l'andchrèse.  Dans  \o. 
gage,  qui  confère  un  droit  sur  la  chose  même  (C.  Nap.,  2073),  le  droit 
du  créancier  gagiste  est  un  privilège-,  la  loi  le  qualifie  ainsi  expressé- 
ment (art.  2073  et  suiv.),  et  elld'lg  classe  même  au  rang  des  privilèges 
sur  certains  meubles  (art.  2102,  n**  2)  :  «le  gage  est  donc  virtuellement 
compris  dans  Vénumération  de  notre  article.  L'antiofarèse,*  au  contraire, 
qui  n'est  ni  un  privilège  ni  une  hypothèque,  et  dont  la  loi*parle  même 
par  opposition  aux  privilèges  et  hypothèques  (art.  2091),  n'est  pas  com- 
prise dans  cette  ènumération  ?  Cependant  I^ntichrèse  permet  au  créancier 
antichrésiste  de  se  payer,  au  moyen  des  fraifs  de  Timmeuble,  par  préfé- 
rence à  tous  autres  créancieA,  et  de  retenir  Timmeuble  jusqu'à  parfait 
payement,  sans  avoir  à  tenir  compte  des  aliénations  que  son  débiteur 
en  aurait  pu  faire  même  de  bonne  foi.  A  ce  titre,  l'antichrèse  doit  être 
ajoutée  aux  causes  légitimes  de  préférence  indiquées  p^^otre  article. 
Et  toutefois  cela  a  été  gravement  contesté.  M.  Troplon^notamnient, 
a  soutenu,  avec  l'éclat  qu'jj  mgyiabituellemeftt  au  développement  de 
ses  théories  favorites,  le  caractère  purement  personnel  du  droit  résul- 
tant de  l'antichrèse.  A  ses  yeux,  la  défense  que  la  loi/ait  au  débiteur  do 
retirer  l'immeuble  des  mains  do  l'anlichrésisle  jusqu'à  l'entier  acquit- 
tement de  la  dette,  créerait  une  obligation  personnelle  qui  n'engagerait 
que  le  débiteur,  et  le  droit  corrélatif  du  créancier  de  retenir  Tim- 
meuble  ne  serait  conséquemment  qu'une  exception  personnelle,  oppo- 
>  sable  seulement  au  débiteur  qui  a  été  partie  au  contrat,  et  nullement 
aux  tiei*s  de  bonne  foi,  pas  même  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débiteur 
postérieurement  à  la  constitution  d'antichrùso(l).  Mais  celte  doctrine 
n'a  pas  prévalu  et  il  est  clair  qu'elle  ne  devait  pas  prévaloir.  Sans  nous 
arrêter  ici  aux  détails  qui  appartiennent  plus  particulièrement  <iu 
commentaire  du  Nantissetneni  et  y  trouvent  plus  convenablement  leur 
place,  nous  pouvons  dire  que  le  nantissement,  soit  le  gage,  soit  l'anti- 
chrèse, contrat  par  lequel,  d'après  une  définition  commune  à  l'un  et  à 
l'autre,  le  débiteur  remet  une  chose  à  son  créancier  |Kn/r  sûreté  de  la 

(1)  Voy,  M,Troplong  (Du  Nantissement,  n"'  /i&8  et  sulv.,  /i76  et  suiv.). — Voij*  encore, 
dans  le  sens  do  cette  doctrine,  MM.  Dclvincourt,  t.  III,  p.  212  (édit.  do  1819),  et 
M  artou  (  Comm.  de  la  loi  belge  sur  les  hyp. ,  1. 1,  n»  3/i  et  250  ] ,  et  les  arrêta  de  Rennes, 
24  août  1827;  de  Liège,  H  Juillet  1821;  de  Baslia,  0  mai  1838,  et  de  Pari»,  2/k  Juillet 
1852  (J.  P.,  1838,  t.  H,  p.  297;  1853,  t.  Il,  p.  293). 
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dette  (art.  2071),  ne  serait  rien,  et  en  particulier  n'aurait  pas  le  carac- 
tère de  sûreté  qui  lui  est  assigne  par  la  loi  elle-môme,  s'il  n'était  pas 
opposable  aux  tiers,  au  moins  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débiteur 
après  la  foimation  du  contrat,  puisque  celui-ci  pourrait  dès  le  lende- 
main faire  disparaître  la  sûreté,  en  vendant  ou  en  hypothéquant  la 
chose  donnée  en  nantissement.  Aussi,  non-seulement  rien  dans  la  loi 
ne  justifie  la  théorie  que  nous  indiquions  tout  à  l'heure,  mais  encore 
bien  des  textes  la  contredisaient  formellement  avant  que  la  loi  récente 
^snr  la  transcription  l'eût  définitivement  condamnée.  D'une  part,  en 
effet,  l'art.  2091 ,  dans  lequel  en  particulier  cette  théorie  cherche  sa  jus- 
tification, ne  saurait  cependant  la  fournir;  car  cet  article,  en  disant  que 
l'antichrèsc  ne  préjudicie  point  aux  droits  que  les  tiers  pourraient  avoir 
sur  le  fonds  de  Tinmieublc,  n'entend  parler  évidemment,  comme  cela 
résulte  des  articles  qui  le  précèdent,  que  des  droits  acîquis  antérieure- 
ment à.  la  constitution  de  l'anticbrèse;  et  si  cet  article  ajoute  que, 
dans  le  cas  où  le  créancier  antichrésiste  aurait  sur  le  fonds  des  privi- 
U»gcs  ou  hypothèques  légalement  établis  et  conservés  il  les  exercera  à 
son  onlre  comme  tout  autre  créancier,  il  dit  une  chose  fort  raisonnable 
ou  égaixl  aux  deux  droits  distincts ,  et  différant  essentiellement  par 
Icure  effets 'et  leur  objet,  dont  il  suppose  la  coexistence  entre  les 
mains  du  même  créancier,  Tun  de  ces  deux  droits  ne  pouvant  exclure 
Taulrc  ni  le  remplacer.  D'une  autre  part,  notre  doctrine,  que  l'ar- 
ticle 2001  ne  détruit  pas,  s'aflimie  très-positivement,  au  contraire, 
d'abord,  comme  on  l'a  vu,  par  l'art.  2071 ,  et,  en  outre,  par  l'art.  2072, 
qui,  en  plaçant  le  gage  ci  Vatitichrèse  sous  la  dénomination  commune 
dé  nantissement,  rend  commun  aj^ssi  à  ranlichrèse  l'effet  qui  appar- 
tient inconteslablemenf  au  gage,  et.;qui  est  précisément  d'affecter  la 
chose  même  à  la  sûreté  dii  criiancierfensuitc,  par  l'art.  446  du  Code  de 
commerce  :  cet  article  déclare  nuls  et  sans  effet  «  toute  hypothèque 
conventionnelle  ou  judiciaire,  et  tous  droits  d'antichrèse  ou  de  nantis-^ 
sèment  constitués  sur  les  biens  du  débiteur  pour  dettes  antérieurement 
contractées,  »  loi*sque  de  tels  actes  auront  été  faits  par  le  débiteur  depuis 
Tépoque  déterminée  par  le  tribunal,  comme  étant  celle  de  la  cessation 
de  ses  payements  ou  dans  les  dix  joui's  qui  auront  précédé  cette  époque; 
et  par  là  il  suppose  nécessairement  que  l'anticbrèse  constitue  un  droit 
réel  aflcclant  la  chose  niéme,  et  cfu^à  ce  litre  elle  est  opposable  aux 
tiers,  puisque  sans  c^la  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'en  prononcer  la  nullité 
dans  rintérét  de  la  masse.  Tout  ceci  était  diîjiibien  décisif,  ce  nous 
.semble;  et  en  effet,  la  réalité  de  Tantichrèse,  admise  par  la  généralité 
des  auteui-s  (1),  avait  été  consacrée  formellgnent  par  la  Cour  de  cas- 
sation (2).  Mais  aujourd'hui  ce  point  semble  ne  pouvoir  même  plus 
être  mis  en  question  ;  car  la  loi  du  23  janvier  1 855,  sur  la  transcription 

(1)  Voij.  MM.  Duranton  (t.  VIII,  n»  560),  ProudJion  ( J5e  l'Usuf.,  n»  00),  Valetio 
(De.9  Prit,  et  Hyp.»  n*  7  ),  Zacliario  (  g  ASS,  n*  8),  Cbarlemagno  (  J^ncyc/.  du  droit, 
V"  Antichrèso,  n"  37  ),  Mourlon  (  Comm.  mi.  et  prat.^  n*  228  ). 

(2)  Voy.  Cass.,  31  mars  1851  (  D.  P.,  51,  1,  65;  J.  P.,  1851,  t.  II,  p.  5;  Dev.,  51, 
1,  305).  —  Voy.  encore  Caen,  12  fdv.  1853  (J.  P.,  1853,  t.  Il,  p.  204). 
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'  ;^èh  matière  hypothécaire,  classe  l'acte  cionstitutifcrantichrèse  parmi  lés 
actes  susceptibles  d'être  transcrits  (a;rt.  2,  n*  1).  Or  si  de  telles  con- 
ventions doivent  être  rendues  publiques  par  la  transcription,  c*est  évi- 
demment que,  loin  de  se  restreindre  entre  le  débiteur  et  le  ci^cancier, 
elles  sont  opposables  aux  tiers.  I^  question  est  lo{;islativemcnt  résolue. 
V.  —  22.  De  rantichrèse  au  droit  de  rétention,  la  transition  est 
toute  naturelle  -,  elle  n'est  que  le  passage  du  particulier  au  général  ;  car 
rantichrèse  n'est  qu'un  cas  particulier  du  droit  de  rétention.  Nous  gé- 
néraliserons donc  la  proposition  qui  précède,  et  nous  dirons  qu'il  faut 
ajouter  aux  sûretés,  aux  causes  légitimes  de  préférence  énumérées  par 
i^art.  2094,  le  droit  de  rétention  accordé  par  la  loi  aux  créanciers  dans 
certain^  cas  qu'elle  détermine.  (Art.  570,  865,  1G12,  1073, 1749, 
1948,  2082,  2087,  2280.)  Par  là  le  possesseur  et  même  le  simple 
détenteur  d*une  chose,  actionné  en  revendication  ou  en  restitution,  est 
autorisé  h  retenir  cette  chose  jusqu^au  remboursement  des  dépenses 
qu'il  a  faites  dans  l'intérêt  de  la  chose  ou  pour  une  cause  connexe  à 
sa  détention.  La  réalité  de  ce  droit  est  contestée  bomn^é  la  réalité  de 
rantichrèse.  (Foy.  lesaqteurêcités.)  Mais  elle  se  démontre  ici,  comme 
dans  le  cas  d'antichrèse,  par  Tobjetniêmè  du  droit,  puisqu'il  est  évi- 
dent que  si  le  droit  était  purement  jpersonnel  et  n'existait  que  du  débi- 
teur au  ci'éanciér,  il  serait,  au  gré  du  premier,  'sans  eflicacité  aucune 
pour  le  second.  Nous  insistons  là-dessus,  ainsi  que  sur  la  nature, 
Tobjet  et  les  effets  de  ce  droit,  dans  le  Commentaire  du  Nantissement. 

.       CHAPITRE,  it.  ;5   ^ 

DES  PRIVILEGES.      ,. 

2095.  —  Le  privilège  est  un  droit  que  la.  qualité  de  la  créance 
donne  à  un  créancier  d'être  préféré  aux  autres  créanciers,  même  hy- 
pothécaires. 

SOB 


!..  Déflnition  da  privilège  :  celle  de  notre  article  est  incomplète,  en  ce  qa'elle  ne 
comprend  pas  le  privilège  résultant  de  la  constitution  expresse  du  gage. 

11.  Effets  du  privilège.  —  Le  Code  diiïèro  en  ce  point  do  la  loi  romaine,  d'après  la- 
quelle le  privilège  ne  donnait  lieu  qu'&  l'action  personnelle,  et  par  suite  était 
primé  par  Thypothèquc.  —  Aujonrd'hui  l'hypothèque  no  vient  qu'après  le  pri- 
vilège. —  Développements.  ^ 

m.  Exceptions. 

23.  La  loi,  par  la  définition  qu'elle  donne  ici  du  privilège,  indique 
à  la  fois  (mais  incomplètement,  on  le  verra  tout  à  Theure)  la  nature  et 
les  effets  de  ce  droit. 

I. —  24.  Sous  le  premier  rapport,  il  résulte  de  notre  article  que 
le  privilège,  indépendant  de  la  convention,  a  son  principe  dans  hxqm- 
litéj  c'est-à-dire  dans  la  cause  de  la  créance;  puis,  en  ajoutimt,  dans 
les  deux  articles  qui  suivent,  qu'entre  privilégiés  la  préférence  se  règle 
par  les  différentes  qualités  des  privilèges,  et  que  ceux  qui  sont  dans  le 
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même  rang  sont  payés  par  concureence,  la  loi  montre  que  la  préfé- 
rence n'est  pcis  déterminée,  en  général,  par  la  priorité  de  temps;  eu 
sorte  que,  pris  dans  leur  ensemble,  ces  textes  consacrent  la  définition 
(le  la  loi  romaine ,  suivant  laquelle  :  Privilégia  non  ex  iempore  cBSti" 
manUii\  sed  ex  causa;  et  si  ejusihm  tituli  fuenmty  coticurf-unty  licet 
diversiiatcs  temporis  m  lus  fuerinL  (L.  32,  D.  de  Reb.  auct.  jiid. 
possidendis).  Toutefois,  il  y  a  ici  un  point  h  noter.  Sans  doute,  comme 
le  dit  Domat  {Lois  civiles,  liv.  lll,t.  I,  sect.  5,  n"*  30),  dont  notre  article 
confirme  la  doctrine,  le  privilège  fait  une  affectation  particulière,  qui 
donne  au  créancier  privilégié  la  chose  pour  gage,  quoiqu'il  ïiy  ait  ni 
convention,  ni  condamnation  qui  marque  expressément  cette  préfé- 
rence ;  car  elle  est  attachée,  au  titre  de  la  créance,  par  la  nature  de  la 
dette  e(  sans  qu'on  rexprime;  et  c'est  ici  Tun  des  côtés  par  lesquels 
le  privilège  se  distingue  de  Thypothèquc  qui,  elle,  peut  s'étahlir  par 
(X)nvcntion.  11  faut  dire  même,  encore  avec  Domat,  que  si  la  dette 
n'était  pas  d'elle-même  privilégiée,  on  ne  pouiTait  la  rendre  telle  par 
leffct  d'une  convention.  La  Gourde  cassation  décide  justement,  en  ce 
sens,  que  tout  privilège  doit  être  restreint  aux  cas  expressément  spéci- 
fiés par  les  actes  législatifs  qui  l'ont  établi;  d'où  suit  qu'un  débiteur 
ne  peut,  par  des  conventions  particulières,  et  hors  dos  cas  prévus  par 
la  loi,  créer  en  faveur  de  Tun  de  ses  créanciers  un  privilège  sur  des 
sommes  qui  lui  seraient  dues  par  des  tiers,  tellement  que  ce  créancier 
puisse,  sans  être  saisi  par  un  transport  régulier  et  signifié,  exercer  sur 
les  sommes  qui  lui  ont  été  ainsi  déléguées  un  droit  de  préférence  vis- 
à-vis  des  autres  créanciers  (  1  ) . 

Cependant  la  définition  de  notre  lirticle  ne  convient  pasà  tous  les  pri- 
vilèges dont  les  art.  2101  et  suiv.  font  l'énumération  ;  et  c'est  en  ceci 
d'abord  que  cette  définition  est  incomplète.  En  effet,  il  n'a  échappé  à 
aucun  auteur,  et  tous  ont  fait  remarquer  qu'en  particulier  le  privilège 
résultant  de  la  constitution  expresse  de  gage  (art.  2102-2°)  est  indépen- 
dant de  la  (pmliié  de  la  créance,  et  qu'à  la  différence  de  tous  les  autres, 
il  a  sa  cause  et  son  principe  dans  la  convention  des  parties,  lesquelles 
peuvent  stipuler  la  constitution  de  gage  à  Toccasion  de  toutes  les  créances 
f  luelles  qu'elles  soient.  C'est  pour  cela  que  Domat  (/oc.  cit,  au  préambule 
de  la  sect.  5),  fidèle  à  sa  doctrine,  ne  met  pas  au  nombre  des  privilèges 
la  pn'^fèiv.nce  (|u'a  le  créancier  sur  le^  meubles  qui  lui  ont  été  donnés 
(Ml  gage  et  qui  son  ton  sa  puissance;  car,  dit-il,  celle  préférence  n'est 
pas  fondée  sur  huiualité  de  là  crémice,  mais  sur  la  sûreté  que  le  créan- 
cier a  prise  se  saisissant  du  gage.  Quelques  auteur  fpnt  encore  la  dis- 
tinction sous  notre  législation  actuelle,  et  M.  Persil  (2),  notamment,  dit 
qu'en  ce  ais  c'est  moins  comme  privilégié  qu'en  vertu  du  droit  de  ré- 
(édition  que  le  créancier  se  fait  payer  par  préférence  aux  autres.  Mais 
il  y  a  ici  un  texte  précis  qui  place  le  gage  parmi  les  privilèges  ;  tout  ce 
(|u'oii  peut  dire,  c'est  que  ce  privilège  se  distingue  de  tous  les  autres 

(1)  C.  de  cass.,  18  mni  1831,  12  décembre  1831,  3  août  1837. 

(2)  llégime  hypothécaire,  sur  Tart.  2005,  n*  1. 
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quant  à  la  cause,  ci  reste  par  là  en  dehors  de  la  définition  du  privilège 
telle  qu'elle  est  donnée  par  la  loi. 

II.  —  25.  Sous  le  second  rapport,  on  voit  que  la  loi  donne  aux 
créanciers  privilégiés  un  droit  de  préférence  sur  les  autres  créanciers, 
chirographaires  ou  hypothécaires,  et  mâme  sur  les  créanciers  qui  ont 
aussi  un  privilège,  mais  dont  la  cause  est  moins  ravoralilc,  le  lout  ub- 
stractipn  faite  de  la  date  des  créances  -,  et  c'est  encore  un  autre  côté  par 
lequel  le  privilège  se  distingue  de  l'hypothèque  relativement  à  laquelle 
la  priorité  de  rang  est  déterminée  par  la  priorité  du  temps.  Bfais  ici  en- 
core quelques  points  sont  à  noter. 

.  La  loi  actuelle  diffère  profondément  du  droit  romain .  Ce  n'est  pas  que, 
dans  le  droit  romain,  le  droit  des  privilégiés  cnlre  eux  ait  été  réglé  en 
raison  de  la  date  des  créances;  on  a  vu,* au  contrairç,  par  le  texte  ci- 
dessus  reproduit  de  la  loi  32,  ff.  de  Reb.  anct,  jud.  possid. ,  que  la  prio- 
rité était  déterminée  par  la  qualité  ou  par  /a  cause  de  la  créance.  Mais, 
sauf  certains  cas  exceptionnels ,  comme  celui  où  le  préteur  de  deniers 
pour  payer  un  bien  obtenait,  par  la  convention,  qu'à  son  privilège  hU 
ajoutée  la  garantie  spéciale  d'une  hypothèque  (1.  7,  au  C.  qui  pot.  in 
pign.)y  et  quelques  autres  cas  cncoro  (1.  5  et  6,  ff.  qui  pot  inpign.)^ 
le  privilège,  en  droit  romain,  ne  donnait  lieu  qu'à  Taction  poi*sonnollo; 
d'où  suivait  que  les  civanciei's  privilégiés  primaient  seuloiucnl  les  créan- 
ciers chirographaires;  mais  vis^à-vis  des  créanciers  hypothécaires,  qui, 
eux)  avaient  un  droit  réel,  ils  étaient  à  l'égal  des  créanciers  chirogra- 
phaires, môme  antérieurs;  ils  avaient  sans  doute,  selon  l'expression  de 
Cujas,  lé  privilegium  causœ^  comme  ceux-ci  avaient  le  privilegium 
temporiSj  mais  les  uns^et  les  autr^- avaient  debitqrem  personali  tan- 
tum  causa  obligatum;ei  à  ce  titre  ils  le  cédaient  aux  créanciers  hypo- 
thécaires, «  optimà  ratione,  ajoute  Cujas,  quia*hypolhccarii  creditores 
habent  hypothecariam  aciionem  quœ  est  actio  in  rein,  in  quam,  ut  ait 
régula  juris,  plus  est  cautionis^  id  est  y  plus  securilatiSy  ponderis  et 
virium  quam  in  personam.  »  {Récit,  solem.^  ad  tit.  XYII,  lib.  viii,  C.  ad 
leg.  7  :  licet.)  C'est  en  ceci  que  la  loi  actuelle  diffère  du  droit  romain  : 
notre  article  nous  dit,  en  effet,  que  le  droit  résultant  du  privilège  pré- 
vaut sur  celui  des  autres  créanciers,  mômç  hypothécaires,  c'est-à-dire 
que,  dans  le  cas  unique  où  le  privilège  peut  se  trouver  vn  conflit  avec 
l'hypothèque,  celui  où  il  s'agira  d'immeubles,  puisque  les  meubles  ne 
sont  pas  susceptibles  d'hypothèque  (  troisième  côté  par  lequel  le  privi- 
lège diffère  de  l'hypothèque),  c'est  l'hypothèque  qui  cédera  le  pas  au 
privilège. 

Par  là  notre  article  montre  que  le  privilège  est  constitutif  d'un  droit 
réel  affectant  la  chose;  et  à  vxi  point  de  vue  on  pourrait  lui  l'CprcHtlier, 
à  cet  article,  d'être  encore  incomplet,  en  ce  que,  en  traitant  des  cilets 
des  privilèges,  il  parle  exclusivement  des  créanciers,  et  peut  ainsi  donner 
à  penser  que  le  privilège  n'est  pas  oppos^ible  au  tici-s  a(*(]uéreur.  Afais 
il  est  suppléé  à  l'insuffisance  du  texte,  sous  ce  rapport,  par  d'autres 
dispositions  de  la  loi.  D'une  part,  si  les  privilèges  dont  il  s'agit  ici  ont  cet 
effet  considérable  de  l'emporter  même  sur  les  hypothèques,  c'est  parce 


Digitized  by 


Google 


TIT     XVIII.   DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.   ART.    2098.        19 

qu'ils  consliluent  eux-mêmes  des  hypothèques  privilégiées^  et  cela  ré- 
sulte de  Tari.  21 13,  qui  veut  que,  dans  les  cas  où  les  formes  prescrites 
pour  la  conservation  des  privilèges  n'ont  pas  été  observées,  la  créance 
reste  néanmoins  hypothécaire,  ce  qui  indique  déjà  que  le  privilège  en 
lui-même  a,  comme  l'hypothèque,  l'effet  dont  nous  parlons  ici;  et, 
d'une  autre  part,  cela  est  formellement  exprimé  par  l'art.  2166,  qui, 
disant  que  les  créanciers  ayant  |7rit;i7^^(;  ou  hypothèque  inscrits  sur  un 
immeuble,  le  suivent  en  quelques  mains  qu'il  passe,  annonce  bien  po- 
sitivement que  le  privilège,  aussi  bien  que  Thypothèque,  est  opposable 
aux  tiers  accjuèreurs  du  bien  qui  en  est  grevé. 

111.  —  26.  Il  nous  reste  maintenant  à  faire  observer  que  si  le  pri- 
vilège, comme  le  dit  notre  article,  prévaut  sur  l'hypothèque,  cela  ne 
doit  pas  être  pris  dans  un  sens  trop  absolu.  Cette  règle,  en  effet,  n'est 
pas  sans  exception.  Les  lois  des  5  septembre  1807  en  établissent  qucl-i 
ques-unes  (  sur  lesquelles  nous  insistons  dans  le  commentaire  de  l'art. 
2098  )  par  rapport  au  privilège  qui  appartient  au  Trésor  public,  soit  à 
raison  de  la  gestion  des  comptables  sur  les  biens  qu'ils  acquièrent  à  titre 
onéreux,  soit  sur  les  immeubles  d'un  condamné  à  raison  des  frais  dé 
justice.  —  Ajoutons,  avec  M.  Duranton,  qui  en  a  fait  la  très-juste  ré- 
marque,  que  les  principes  généraux  doivent  faire  admettre  une  autre 
exception  dcins  tous  les  cas  où  l'hypothèque,  «ivec  laquelle  le  privilège 
vient  en  concoui's,  affectait  déjà  l'immeuble  du  débiteur  même  dont  le 
fait  adonné  naissance  au  privilège  (1)  :  telle  est  l'hypothèque  d'un  pré- 
cèdent propriétaire  d'un  immeuble  par  rapport  au  privilège  du  vendeur 
de  cet  immeuble  [voy.  l'art.  2103);  telle  encore  Thypotilièque  acquise 
du  chef  du  défunt  ou  d'un  précèdent  propriétaire  sur  l'immeuble  com- 
pris dans  un  partage,  p^r  rapport  au  privilège  des  copartageants. 

2096-2097.  —  27.  Ces  articles,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut, 
règlent  Tordre  des  créances  privilégiées  entre  elles;  mais  il  est  clair  que 
nos  développements  sur  ce  sujet  si  compliqué  du  concours  et  du  clas- 
sement des  privilèges  seraient  difficilement  compris  s'ils  n'étaient  pré- 
cédés de  rénumération  des  privilèges.  L'ordre  logique  des  idées  nous 
oblige  donc  à  renvoyer  le  commentaii*e  des  art.  2096  et  2097  :  nous  le 
placerons  à  la  fin  de  la  troisième  section. 

2098.  —  Le  privilège,  à  raison  des  droits  du  trésor  public ,  et 
Tordre  dans  lequel  il  s*cxerce,  sont  réglés  par  les  lois  qui  les  con- 
cernent. 

Le  trésor  public  ne  peut  cependant  obtenir  de  privilège  au  préju- 
dice des  droits  antérieurement  acquis  à  des  tiers. 

(1)  Voy.  t.  XIX,  u»  20.  —  Voy.  conf.  MM.  Valette  {Traiié  despriv.  ethyp.,  n»  11), 
Moiirlon  {Examen  crit.  et  prat.,  n*  29). 
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SOI 

La  mobiUté  des  lois  fiscales  justifie  les  rédacteurs  du  Code  d*avoir  renvoya 
aux  lois  qui  règlent  les  privilèges  du  Trésor  public  au  lieu  d*inti*oduirc  les 
dispositions  de  ces  lois  dans  le  Gode. 
IL  Mais  il  était  bon  de  poser  le  principe,  commun  à  toutes,  que  le  Trésor  ne  peut  en 
aucun  cas  obtenir  un  privilège  au  préjudice  do  droits  acquis.  —  Sens  et  limites 
de  ce  principe. 

III.  Privilège  des  douane$,  —  La  loi  qui  Ta  constitué  n*est  pas  abrogée  par  les  lois 
.    ultérieures,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  redevables.  —  Il  s'étend  aux 

cautions  solidaires  des  redevables  et  affecte  la  généralité  des  meubles  et  effets 
mobiliers,  c*est-à-dire  les  objets  sur  lesquels  la  régie  n'a  rien  à  percevoir  aussi 
bien  que  ceux  pour  lesquels  les  droits  sont  dus.  —  I^  douane  est  préférée  h 
ioM  autres  créanciers,  sauf  les  exceptions  établies  par  la  loi  spéciale.  —  Mais 
elle  peut  ûtre  privée  de  son  privilège  par  suite  do  fait»  impliquant  renonciation 
de  sa  part,  —  Jurisprudence. 

IV.  Priviléije  de  la  régie  de  l'enregistrement  pour  les  droits  dtis  à  Vocrasiott  des  inn- 

talions  par  décès.  —  Ce  privilège  est  l'œuvre  -de  la  Jurisprudence  ;  mais  il  est 
sans  base  dans  la  loi  ;  il  ne  saurait  donc  être  admis  :  renvoi. 

V.  '    Privilège  de  la  régie  des  contributions  indirectes,  —  Ce  privilège  est  en  tout  con- 

forme à  celui  de  la  douane,  et,  pas  plus  que  celui-ci,  il  n'a  été  abrogé  par  les 
lois  ultérieures,  relativement  aux  redevables.  —  Il  subsiste  donc  ii  leur  égard 
.  et  doit  s'exercer  dans  les  conditions  déterminées  :  développements. 

VL  Privilège  du  Trésor  sur  les  biens  des  comptables,-^  Loi  An  5  septembre  1807,  son 
origine  et  ses  motifs.  —  Il  n'y  a  do  soumis  an  privilégo'quo  ceux  qui  ont  lo 
maniement  des  deniers  du  Trésor  ;  mais  tous  ceux  qui  ont  ce  nianiomcnt  y  sont 
astreints  bien  qu'ils  no  soient  pas  mentionnés  dans  la  loi  ou  no  soient  pas  Jus- 
ticiables de  la  Cour  des  comptes.  —  Le  privilège  a  lieu  :  1*  sur  les  fonds  du 
cautionnement  :  renvoi;  2"  sur  les  meubles  ;  il  est  général  :  développements; 
3°  sur  les  immeubles,  mais  il  est  limité  et  no  s'applique  qu'aux  immeubles 
acquis  à  titre  onéreux  depuis  la  nomination  du  comptable,  soit  par  lui-même, 
soit  par  la  femme  même  séparée  de  biens  :  développements.     . 

VU.  Privilège  pour  les  frais  de  justice  criminelle,  -^r  Autre  loi  du  5  septembre  1807. 
—  Étendue  du  privilège  :  le  recours  du  Trésor  n'est  que  subsidiaire  sur  les  im- 

•  meubles.  —  Objet  du  privilège  :  il  ne  s'étend  pas'aux  amendes  ni,  &  plus  forte 
raison,  aux  indemnités  allouées  aux  parties  civiles.  —  Rang  du  privilège  :  la 
loi  indique  les  créances  qui  le  priment;  il  en  faut  suivre  les  indications;  con- 

'  troverse  en  ce  qui  toudie  les  sommes  dues  pour  la  défense  personnelle  du  con- 

•  •  damné,  etc.  —  Conserv^^tion  du  privilège  :  renvoi. 

VI II.  I^ivilège  pour  le  recouvrement  des  contributions  directes.  —  Loi  du  12  novembre 

1808.  —  Elle  Btatne  diversement  sur  l'impôt  foncier  et  sur  les  autres  contri- 
butions directes;  mais  la  différence  n'est  réelle  que  par  rapport ^àux  cboscs 
sur  lesquelles  le  privilège  peut  s'exercer  :  il  est  spécial  sur  certain^  meubles 
à  l'ègarà  do  l'impOt  foncier,  et  général  sur  les  mouillas  \w\\r  Ins  autres  conlri- 
butions  directes.  —  En  aucun  cas,  le  privilège  no  grève  les  inuncubli»  du  riv 
devable.  —  La  dette  garantie  par  le  privilège  est  limitée  à  celle  de  l'impôt  de 
l'année  échue  et  de  l'année  courante. — Le  privilège  s'exerce  arant  tout  autre, 
aauf  les  frais  de  Justice. 

IX.  Privilège pàur  droits  et  amendes  en  matière  de  timbre.  —  Il  est  semblable  à  celui 

des  contributions  directes.  —  Loi  du  28  avril  1810  :  renvoi. 

X.  De  quelques  privilèges  qui  se  rattadtent  à  l'intérêt  public.  —  1'  Privilège  des 

ouvriers  employés  par  les  entrepreneurs  de  travaux  |)Our  le  compte  de  l'État  : 
il  ne  s'étend  pas  au  cautionnement  de  l'adjudi cataire  de  travaux  publics  ;  il 
n'a  pas  lieu  au  profit  des  ouvriers  employés  à  des  travaux  communaux,  mais 
il  a  lieu  dans  le  cas  de  travaux  départementaux.  —  2**  Privilège  établi  en  fa- 
veur des  sous-traitants  sur  les  sommes  dues  aux  traitants  par  l'État  à  raison 
des  fournitures  faites  au  service  de  la  guerre.  —  3*  Privilège  en  faveur  de  ceux 
qui  ont  fourni  des  fonds  pour  la  reclicrclie  d'une  mine,  et  du  concessionnaire 
aux  frais  duquel  s'est  opéré  le  dossécliement  d'un  marais. 
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I.  —  28.  Les  privilèges  attribués  au  Trésor  public  pour  le  recouvre- 
ment des  diverses  espèces^^  d'impôts  sont  réglés  par  des  lois  spéciales 
auxquelles  notre  article  renvoie.  Dans  les  travaux  préparatoires  faits  en 
1841,  en  vue  de  la  réforme  alors  projetée  du  régime  hypothécaire, 
(|uol(|ucs  (iOUi*s  émirent  le  vœu  que  toutes  ces  lois  fussent  introduites 
dans  le  Code  Naj^léon.  {Vay.  notamment  les  observations  des  Cours  de 
Grenoble  et  de  Montpellier.)  Probablement  ce  vœu  n  eût  pas  été  satis- 
fait, et  si  les  projets  de  réfoime  se  fussent  réalisés,  les  réformateurs 
eussent  imité  sur  ce  poinf  la  prudente  réserve  des  rédacteurs  du  Code 
Les  lois  fiscales  ont  un  'caractère  qui  leur  est  propre.  Les  dispositions 
en  peuvent  être  fréquemment  modifiées,  car  elles  reçoivent  Tinfluence 
de  circonstances  diverses.  Il  est  donc,  et  il  sera  toujours  convenable 
(le  les  laisser  en  dehors  d*un  code  dont  le  caractère  doit  être,  autant 
(|ue  cela  est  possible,  la  permanence  et  l'immutabilité.  Mais  si  la  loi 
peut  procéder  ainsi  qu'elle  le  fait,  par  un  simple  renvoi,  ce  n'est  pas 
à  dire  que  le  commentateur  doive  procéder  de  la  même  manière.  Nous 
allons  donc  parcourir  les  diverses  lois  relatives  aux  privilèges  du  Trésor 
pour  examiner  au  moins  les  difficultés  principales  qu'elles  ont  fait  surgir. 
H.  —  29.  Toutefois,  nous  nous  arrêterons  tout  d'abord,  à  un  prin- 
(*ipo  qui  les  domine  toutes  et  que  par  ce  motif  notre  article  lui-même 
a  cm  nécessaire  de  formuler.  C'est  l'objet  do  son  second  paragraphe, 
d'après  lequel  le  Trésor  public  ne  peut,  en  aucun  cas,  obtenir  de 
privilège  au  préjudice  des  droits  antérieurement  acquis  à  des  tiers. 
Ainsi,  un  droit,  quel  qu'il  soit,  acquis  h  des  tiers  avant. la  promul- 
gation d'une  loi  qui  organise  un  privilège  en  faveur  du  Trésor,  n'a  pu 
rccevoir  aucune  atteinte  de  la  promulgation  de  cette  loi.  Le  con- 
traire eût  été  donner  à  la  loi  un  effet  rétroactif,  et  s'écarter  en  ce 
]K>int  particulier  du  principe  de  non-rétroactivité  posé  dans  Tart.  2  du 
Code.  Au  lieu  de  cela,  le  Icîgislateur  a  voulu  faire  une  application  de  ce 
principe;  et  c'est  ce  que  dit  le  §  2  de  Tart.  2098.  Mais  il  ne  dit  rien 
de  plus.  Il  faut  donc  se  garder  aen  conclure  que  par  cela  seul  que  le 
Trésor  se  trouverait  en  présence  de  créanciers  nantis  de  droits  plus 
anciens  que  ceux  qu'il  puiserait  lui-même  dans  une  loi  constitutive 
d'un  privilège  en  sa  faveur,  il  n'aurait  plus  à  invoquer  le  bénéfice  de 
cette  loi.  On  ne  pourrait  aller  jusque-là  sans  détruire  l'essence  même 
du  privilège,  sans  supposer  que,  vis-à-vis  du  Trésor,  le  privilège  n'est 
plus  ce  dix)it  qui  se  mesure  à  lu  faveur  do  la  cause,  mais  qu'il  est,  au 
contraire,  comme  l'hypothèque,  un  droit  dans  lequel  la  préférence  se 
règle  par  la  priorité  du  temps.  Or  notre  article  ne  dit  rien  de  sem- 
blable, il  ne  contient  pas  un  mot  d'où  l'on  puisse  induire  cette  déro- 
gation à  un  principe  fondamental  en  matière  de  privilège.  Le  tribunal 
(le  la  Seine  s'y  est  U^ompé  pourtant,  et,  par  un  jugement  du  28  mars 
18;î8,  il  a  refuscî  au  Trésor  le  privilège  établi  par  la  loi  du  5  septembre 
1807  pour  le  rocouvreniont  des  frais  de  justice  en  matière  rcpressivc, 
sous  le  pnilexle  que  le  condannuî  ayant  été  déclaré  eii  faillite  en  1831, 
(ùnq  ans  avant  sa  condamnation,  il  y  avait  eu,  par  l'ouverture  de  la 
faillite,  un  droit  acquis  à  la  masse,  droit  que  le  privilège  du  Trésor  ne 


Digitized  by 


Google 


22  EXPLICATION  DU, GODE  NAPOLÉON.   LIY.    fil. 

pouvait  pas  attaquer  aux  termes  de  notre  article.  Mais  cette  décision  a 
été' justement  inrirniée(l). 

Voyons  maintenant  les  lois  constitutives  'd'un  privilège  en  faveur  du 
Trésor  en  les  prenant  dans  leur  ordre  chronologique. 

III. — 30.  Privilège  des  douanes. — La  loi  des  6-22  août  1791 ,  pour 
Texécution  du  tarif  des  droits  d^entrée  et  de  sortie  dans  les  relations  du 
royaume  avec  Tétranger,  donne  à  la  régie,  par  Tart.  22  dutit.  XIII, 
«  privilège  et  préférence  à  tous  créanciers,  sur  les  meubles  et  effets 
mobiliers  des  comptables,  pour  leurs  débetà,  et  sur  ceux  des  redeva- 
bles, pour  les  droits-,  à  Texception  des  frais  de  justice  et  autres  privi- 
légiés, de  ce  qui  sera  dû  pour  six  mois  du  loyer  seulement,  et  sauf  aussi 
la  revendication,  dûment  formée  par  les  propriétaires,  des  marchan- 
dises en  nature  qui  seront  encore  sous  bulle  et  sous  coitlc.  »  —  Im 
même  article  ajoute  que  n  pareil  privilège  s'exercera  sur  les  immeubles 
acquis  par  les  comptables  depuis  le  commencement  de  leur  gestion.  » 
Puis  une  autre  loi  du  4  germinal  an  2,  conflrmative  de  la  précédente, 
dit  d'une  manière  plus  générale  et  plus  absolue,  dans  son  art.  4  du 
lit.  VI,  que  «  la  république  est  préférée  a  tous  ci*éanciers  pour  droits, 
confiscation,  amende  et  restitution  et  avec  contrainte  par  corps.  » 

31.  Des  deux  privilèges  que  ces  textes  organisent,  Tunsur  les  biens 
des  redevables.  Vautre  sur  ceux  des  comptables,  celui-ci  a  été  modifié 
par  une  loi  ultérieure  (5  septembre  1807)  dont  nous  nous  occuperons 
bientôt.  On  a  prétendu  môme  que  ces  textes  ont  élé  abrogés  non-seule- 
ment par  rapport  à  ce  privilège,  mais  encore  en  ce  qui  concerne  celui 
qu'ils  consacrent  en  faveur  du  Trésor  sur  les  effets  mobiliers  des  redevo' 
blés.  Mais  on  n'insiste  plus  surcette  idée  qui  était  évidemment  erronée(2) . 
(Voy.  infrà^  n*  36.)  Au  surplus,  le  privilège  de  la  douane,  dont  Texis- 
tence  avait  été  reconnue  déjà  par  une  lettre  du  grand  juge,  en  date  du 
4  mai  1810,  a  été  formellement  confirmé  par  la  loi  des  finances  du 
28  avril  1816.  Le  privilège  pèse  donc  incontestablement  sur  le  rede^ 
vable.  On  admet  môme  qu'il  s'étend  aux  cautions  solidaires  des  rede- 
vables (3).  Et  en  effet,  la  caution  solidaire  étant  tenue,  dans  les  prin- 
.  cipes  du  droit  commun,  des  mômes  obligations  que  le  principal  obligé, 
il  s^ensuit  que  la  caution  d'un  redevable  devient  ainsi  redevable  ello- 
môme,  et  rentre  dès  loi*s  dans  les  termes  mômes  des  lois  coustitutivi^ 
du  privilège.  D'ailleurs ,  il  fiiut  reconnaître  que  la  garantie  du  Trésor 
serait  souvent  nulle  ou  à  peu  près  si  Ton  n'affectait  au  privilège  le  mo- 
bilier de  la  caution  en  môme  temps  que  celui  de  l'obligé  principal; 
car,  dans  bien  des  circonstances,  celui-ci  n'est  qu'un  simple  consigna- 
taire  agissant  pour  un  tiers  dont  le  domicile  peut  ôtre  à  l'étranger,  ou 
un  agent  de  transport  qui  n'attend  pour  s'éloigner  que  d'avoir  la  mar- 
chandise à  sa  disposition. 

(1)  G.  de  Paris,  h  man  1839  (Dalloi,  30, 2, 108).  —  Voy.  encore  Cass.,  e  Juin  1809, 
et  M.  Troplong  (Priv.  et  hyp. ,  1. 1,  n-  90). 

(2).  Voy.  Caas.,  16  mai  1816;  Aix,  13  janv.  1823,  arrôt  maintenu,  contre  le  pourvoi 
dont  il  a  été  robjet,  par  arrM  de  rejet  du  16  déc.  1826. 

(3)  Req.,  12  déc.  1822.  —  Voy,  encore  Req.,  13  mai  1829. 
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32.  Le  privilège  de  la  douane  a,  dans  les  termes  de  la  loi,  ce  carac- 
tère fondamental  qu'il  affecte  la  généralité  des  meubles  et  effets  mobi- 
liers des  redevables.  On  a  plaidé  cependant  que  ce  privilège  devait  être  ' 
restreint  aux  seules  marchandises  passibles  de  l'impôt  ;  et  dans  une 
cspoco  où  il  s'agissait  do  distribuer  Ift  prix  d'un  navire  saisi,  do  son 
chargement  et  du  fret,  on  a  soutenu  que  Tadministration  des  douanes 
ne  pouvait  pas  ôtre^colloquée  à  raison  de  droits  dus  par  le  propriétaire 
du  navire  pour  des  marchandises  arrivées  précédemment  et  sur  un  autre 
navire.  Comme  de  raison,  la  prétention  a  été  rejetce  (1).  Et  en  effet, 
outre  qu'elle  serait  inconciliable  avec  le  régime  des  entrepôts  et  le 
crédit  des  droits,  elle  est  en  opposition  avec  les  termes  généraux  de  la 
loi  qui,  en  affectant  les  meubles  et  effets  mobiliers^  embrasse  nécessai- 
rement et  les  objets  pour  lesquels  des  droits  sont  dus  h  la  régie  et  ceux 
pour  lesquels  la  régie  n'a  rien  à  percevoir. 

33.  La  douane,  selon  l'expression  de  la  loi  du  4  germinal  an  2,  est 
préférée  à  toits  autres  créanciers  h  raison  de  son  privilège.  Mais  cette 
loi  n'a  pas  abrogé  celle  du  22  août  1791 ,  et  conséquemment  il  faut 
faire  au  principe  les  exceptions  établies  par  cette  dernière  loi.  Ainsi  le 
privilège  de  la  douane  est  primé  par  les  frais  de  justice  et  autres  pri- 
vilégiés^  c'est-à-dire,  comme  l'explique  BI.  Troplong,  n"  34  (et  sauf  ce 
que  nous  dirons  encore  en  parlant  du  privilège  des  contributions  directes, 
infrày  n^  53) ,  par  les  frais  funéraires,  les  frais  de  la  dernière  maladie,  les 
gages  des  serviteurs  et  les  fouraitures  de  subsistanc>es  ;  il  est  primé  aussi 
l)ar  les  loyers  de  six  mois,  et  enfin  par  le  privilège  du  vendeur  qui  reven- 
dique les  marchandises  en  nature.  —  Mais,  en  outre,  il  faut  dire  que 
l'administration  des  douanes  perd  son  privilège  ou  s'interdit  de  l'exetcer 
lorsqu'elle  fait  ou  laisse  faire  des  actes  d'où  l'on  puisse  induire  la  renon- 
ciation à  ses  dmits.  Par  exemple,  des  marchandises  mises  en  entrepôt 
sont  vendues  par  celui  qui  les  avait  déposées,  et  la  vente  est  accom- 
pagnée de  déplacement,  d'apposition  de  nouvelles  marques,  de  tout 
enfin  ce  qui  en  peut  rendre  la  consommation  visible,  et  cela  en  pré- 
sence des  employés  et  sans  réclamation  aucune  de  leur  part,  il  est  clair 
que  la  régie  ne  peut  plus  exercer  son  privilège  sur  ces  marchandises  à 
raison  de  ce  qui  lui  était  dû  personnellement  par  l'ancien  proprié- 
taire (2).  Il  y  a  là  les  indices  d'une  véritable  renonciation.  Mais,  on  le 
(*omprcnd,  tout  en  ceci  dépend  des  circonstances,  et  si  les  faits  n'étaient 
pas  assez,  sigiiific^itifs  dans  le  sens  d'une  renonciation,  le  privilège  n'au- 
rait pas  cessé  de  rester  attaché  à  la  créance  de  la  régie.  C'est  ainsi  que 
la  livraison  partielle  de  marchandises  a  été  considérée  comme  n'im- 
pliquant pas  suflisamment  renonciation  de  la  part  de  la  régie  à  son 
droit  de  se  faire  payer  par  privilège  de  ce  qui  lui  était  dû  sur  la  portion 
des  marchandises  non  livrées  et  restant  encore  dans  ses  magasins  (3), 


(1)  Voij.  Vixrrn  déjà  citô  du  14  duc.  1824.  —  Voy,  encore  Rouen,  7  juin  1817. 

(2)  I\oj.,  27  frim.  an  13. 

(3)  Cass.,  3  déc.  1822. 
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lY.  —  34.  Privilège  de  la  régie  de  l'enregistrement  pour  les  droits 
dus  pour  les  mutations  par  décès.  —  Ce  privilège,  auquel  on  a  donné 
même  dans  une  ciix^nstance  récente  le  l?.aractèrc  d'un  droit  de  prélè- 
vement, est  exclusivement  Tœuvre  de  la  jurispmdence.  La  pensée  était 
bien  venue,  lors  de  la  discussion  du  Code  Napoléon,  do  le  classer  au 
nmg  des  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meubles  et  les  immeubles;  et 
en  effet,  les  premières  rédactions  de  Tart.  13  dû  projet  (correspondant 
à  Tart.  2104  du  Code)  disaient  que  ces  privilèges  sànt  :  «  1®,  2'',  S"",  le 
privilège  en  faveur  de  la  régie  des  domaines,  relativement  aux  droits  dus 
pour  les  ouvertures  de  successions  (l).  »  Biais  la  disposition  fut  sup- 
primée dans  la  vue  de  réunir  tous  les  droits  du  Trésor  public  dans  un 
texte  général  qui  pût  se  prêter  h  toutes  les  modiiiuilioiis.  Or  cela  n'a 
pas  été  fait;  de  plus,  de  toutes  les  lois  postérieures  au  Code  Napoléon 
qui  ont  conféré  un  privilège  au  Trésor,  il  n'en  est  aucune  qui  lui  ait 
donné  cette  garantie  pour  Tobjet  dont  il  s'agit  ici.  On  était  donc  fondé 
h  penser  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  la  régie  n*est  pas 
fondée  à  y  prétendre  (2).  Mais  la  jurisprudence  en  a  décidé  autrement. 
La  Cour  de  cassation  a  jugé,  par  un  premier  arrêt  suivi  plus  tard  de 
deux  autres  (3),  que  la  régie  de  l'enregistrement  a  un  privilège  pour  le 
i^couvrement  des  droits  de  mutation,  et  même  que  ce  privilège  ne  se 
borne  pas  aux  fruits  des  immeubles,  qu'il  s'étend  a  la  totalité  des  valeurs 
mobilières  et  même,  lorsque  Ta  ré^e  a  pris  inscription,  aux  immeubles 
après  le  payenient  des  créances  inscrites  antérieurement.  Et  depuis,  si 
quelques  décisions,  se  tenant  dans  la  vérité  des  principes,  ont  rejeté 
cette  doctrine  (4),  il  est  vrai  dédire  cependant  que  le  plus  giimd  nombre 
suivent  Timpulsion  donnée  par  la  Cour  ré^^ulatrice,  et  admettent,  en 
faveur  db  la  régie,  un  privilège  plus  ou  moins  étendu,  celles-ci  expri- 
mant qu'il  embrasse  avec  les  revenus  les  autres  biens  de  la  succession, 
celles-là  qu'il  ne  doit  pas  aller  au  delà  des  i*evenus  des  immeubles  (5), 
d'autres,  plus  larges  que  toutes,  déclarant  que  le  droit  de  la  régie  s'exenuî 
non  pas  à  titre  de  privilège^  mais  plutôt  à  titre  de  prélèvement  sur  tous 


(1)  Fonet(t.  XV,  p.  30). 

(2)  C*08t  l'avis  do  Tiiniblo  (Uép.  th  MeiTtn,  v'  Privik^go,  Brct.  2,  jj  2,  ii"  7)  «l  do 
MM.  Dallox  (Uép  ,  1"  édit.,  v*  Eiiroglstrcmont,  cïi.  1 ,  scct,  13,  n-  29),  Toullior  (t.  VII, 
p.  102),  Championni6ro  et  nigaud  (n*  3887)  et  Mourloii  (loc.  cit.,  p.  55  et  siiiv.).  — 
C'est  aussi  l'avis  que  nous  avons  exprimé  dans  le  Supplément  au  Traité  dè$  droits  d'en- 
registrement, n**  547  et  Buiv.  Voy„  en  outre,  la  nouvelle  édit.  du  Rép,  do  MM.  Dalloz, 
¥•  Enregistrement,  n««  5177  et  suiv.  —  Adde  encore  une  disserUtion  do  M.  G.  De- 
mante,  au  Journal  le  Droit,  du  4  avril  1855,  et  dans  l^i  Hevtte  ait.,  t.  VI,  p.  295  et 
8ui?. 

(3)  Yoy.  Caas.,  8  déc.  1839, 1«  avril  1846,  et  ReJ.,  28  Juill.  1851. 

(h)  Voy,  notamment  un  arrêt  de  Dijon,  du  5  fév.  1848;  doux  an-ùts  d'Amiens,  du 
11  Juin  1853  et  18  nov.  1854  (Dcv.  53,  2 ,  537,  et  54 ,  2 ,  47),  et  un  Jugement  du  tri- 
bunal do  Caon,  du  24  déc.  1840. 

(5)  Voy.  Rouen,  18  août  1840;  Bordeaux,  15  fév.  1849;  trib.  do  Mantes,  30 juill.  1841; 
de  Costcl-Sarrazin ,  31  Juill.  1844.  -*  Junge  :  Limoges,  18  Juin  1808;  Paris,  25  mai 
1835. 
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les  biens  de  la  succession  (1).  Et  la  doctrine  fournit  ses  partisans  à  cha«- 
cune  de  ces  nuances  (2). 

A  nos  yeux,  tous  ces  systèmes  sont  également  inadmissibles,  et 
assurément  ils  n'auraient  pas  eu  Toccasion  de  se  produire,  si  la  loi 
l'Dnsîicniit  ixiellomcnt  on  faveur  do  la  régie  le  privilège  sur  la  suppo- 
sition duquel  toutes  ces  théories  sont  fondées.  La  loi  n'aurait  pu  man- 
quer, on  cfTct,  d'être  assez  précise  pour  qu'on  s'entendit  au  moins  en 
ce  qui  concenie  les*  biens  affectés  à  ce  privilège  qu'elle  aurait  créé. 
Nous  tirons  de  là  une  première  objection  contre  l'existence  du  privi- 
lège. Nous  en  puiserons  une  autre  dans  l'origine  qu'on  lui  assigne.  Re- 
marquons, en  effet,  que  tous  ceux  qui  l'admettent  ou  le  supposent  le 
font  dériver  de  la  loi  fondamentale  sur  l'enregistrement,  du  22  frimaire 
an  7.  Or,  quelle  prolMibilité  y  a-t-il  quo  celte  loi  soit  réellement  le 
principe  du  [)rivilége,  ({wuid  on  sait  que  ciu([  ans  environ  après  sa  date 
les  rédacteurs  du  Code  proposaient  d'inscrire  au  rang  des  privilèges 
s'étendant  aux  meubles  et  aux  immeubles  celui  de  la  régie  des  do- 
maines relativement  aux  droits  dus  pour  les  ouvertures  de  successions. 
Evidemment,  si  le  privilège  do  la  régie  eût  été  établi  déjà  par  la  loi 
de  l'an  7,  les  rédacteurs  du  Code  n'auraient  pas  eu,  en  l'an  12,  la 
l)onséc  de  rétablir  de  nouveau.  Et  maintenant  qu'on  prenne,  dans 
cette  loi  de  frimaire,  le  texte  môme  d'où  le  privilège  résulterait,  et  l'on 
veiTa  s'il  est  possible  de  lui  donner  cette  signifiuUion.  Ce  texte  serait 
celui  de  l'art.  32,  non  pas  de  cet  article  isolé,  car  il  ne  parle  en  au- 
cune manière  ni  de  privilège  ni  de  préférence,  mais  de  l'art.  32  rap- 
proché de  l'art.  15  dans  lequel  on  voit  que  le  droit  est  établi  sûr  la 
valeur  des  biens  à  déclarer  sans  distraction  des  charges.  Mais  en  quoi 
cet  article  rapproché  de  Tart.  16,  par  lequel  la  loi  donne  à  la  régie  à 
la  fois  une  action  personnelle,  solidaire,  contre  les  cohéritiers  et  une 
action  sur  les  revenus  des  biens  à  déclai^er,  fait-il  naître  Tidée  d'un 
privilège?  Nous  ne  siiurions  le  voir.  La  loi,  dans  tout  ceci,  s'occupe 
(lo  deux  objets  qui  n'ont  évidemment  pas  la  moindre  corrélation  avec 
l'idée  ((ue  l'action  de  la  régie  serait  privilégiée  :  Tun,  en  effet,  est  de 
iixcr  la  valeur  sur  laquelle  le  droit  doit  être  calculé ,  et  de  là  11  est  vrai- 
ment impossible  d'induire  aucun  privilège  en  faveur  du  fisc  à  Tégard 
(les  autres  crèanciei's  de  la  succession  ;  l'autre  est  de  créer  une  obli- 
gation solidaire  à  la  (*Jiargo  ih&  coMrilien  en  dèlenHinant  la  chose 
sur  kuiucllo  devra  ]>ortor  l'action  do  la  régie,  ce  qui  encore  est  on  no 
l)eut  plus  éloigné  do  la  pensée  d'un  privilège,  puisque  par  essence  le 
privilège  s'exerce  entre  créanciers.  Nous  n'insistons  pas  davantage. 
Aussi  bien  nous  avons  développé  ces  idées  ailleurs  avec  d'autres  encore 

(1)  Voij,  deux  arrôtA  de  la  Cour  do  Paris,  en  date  du  13  mars  1855  (Dev.,  55,  2, 101 
rlsuiv.). 

(2)  La  prcn]i(;ro  opiiiiou  est  enseignée  par  MM.  Persil  sur  Tart  2098 ,  n*  24  ;  Gre- 
nier (t  II,  n*  418),  et  Fnvard  (v*  Privilège,  sect  2,  jj  2);  la  deuxième  est  soutenue 
Iiar  M.  le  premier  président  Troplong  (  1 1,  n*  97  ),  et  la  troisième  a  été  présentée  par 
M.  lo  premier  avocat  général  de  Labaume,  devant  la  Cour  de  Paris,  lors  des  arrêts 
cités  à  la  note  précédente. 
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qui  viennent  à  l'appui  de  la  même  doctrine  (1).  Nous  y  renvoyons  le 
lecteur,  en  persistant  dans  cette  opinion  qu'un  nouvel  examen  a  plei- 
nement confirmée. 

V.  —  35.  Privilège  de  la  régie  des  contributions  indirectes.  —  Les 
contributions  indirectes  tiennent,  du  décret  du  V  gorminnl  an  13, 
concernant  les  droits  réunis,  etc.,  un  privilège  semblable  à  ctîlui  d(îs 
douanes  :  l'art.  47  de  ce  décret  est ,  en  effet ,  la  repix)duclion  de 
Tart.  22,  titre  XIII  de  la  loi  des  6-22  août  1 791 ,  dont  nous  avons  donné 
le  texte.  {Voy.  n®  30.)  Ainsi,  cet  article  47  a  créé,  au  profit  du  Trésor, 
sur  les  meubles  et  effets  mobiliers  de  deux  classes  distinctes  de  débi- 
teurs, celle  des  comptables  pour  leurs  débets  et  celle  des  redevables 
pour  les  droits  pai'  eux  dus,  un  privilège  dont  rcxcrcicc  doit  avoir  lieu 
par  préférence  à  toute  autre  créance,  à  l'exception  des  frais  de  justice, 
de  ce  qui  est  dû  pour  six  mois  de  loyer  seulement,  et  sauf  aussi  la  reven- 
dication dûment  formée  par  les  propriétaires  des  marchandises  en 
nature  qui  seront  encore  sous  balle  et  sous  corde. 

36.  Il  faut  rappeler  encore  ici  que  des  deux  privilèges  oi^anisés  par 
cet  article,  celui  qui  grève  les  meubles  des  comptables  a  seul  été  mo- 
difié par  la  loi  du  6  septembre  1807  dont  nous  allons  parler,  et  que 
cette  loi  n'ayant  rien  dit  des  redevables^  il  s'ensuit  que  le  privilège 
subsiste  h  leur  égainl.  (N"  31.)  La  Cour  de  cassation  s'y  était  d'abord 
trompée,  et,  par  un  premier  arrêt  (2),  elle  avait  décidé  que  la  loi 
précitée  du  6  septembre  1807  a  abrogé,  par  le  retour  au  droit  com- 
mun, J'exception  limitant  Texercice  du  privilège  du  propriétaire,  vis- 
à-vis  de  l'administration  des  contributions  indirectes,  à  six  mois  de 
loyers,  et  en  conséquence,  que  dans  une  distribution  par  contribution, 
le  propriétaire  peut  réclamer  un  privilège,  avant  le  Trésor,  pour  la 
totalité  de  ses  loyei^  échus  et  non  pas  seulement  pour  six  mois.  Biais 
cet  aiTét  a  été,  paraît-il,  le  résultait  d'une  surprise  et  d'un  malen- 
tendu (3),  et  la  Cour  de  cassation  n'a  pas  tardé  à  abandonner  sa  pre- 
mière doctrine  et  à  reconnaître  par  de  nombreux  arrêts  que  le  droit 
commun  ici  ne  fait  pas  obstacle  à  des  dispositions  exceptionnelles  avec 
lesquelles,  au  contraire,  il  doit  se  combiner,  et  que  la  loi  du  5  septembre 
1 807,  qui  statue  seulement  à  Tégard  des  comptables  pour  dire  que  le 
privilège  accordé  sur  leure  biens  au  Trésor  ne  s'exerce  néanmoins 
qu'après  les  privilèges  des  art.  2101  et  2102,  n'a  pu  porter  atteinte 
qu'à  la  partie  du  décret  du  l*^*"  germinal  an  13  concernant  les  compta- 
bles^ en  laissant  dans  toute  sa  force  celle  qui  s'applique  aux  redevables 
dont  elle  ne  parle  pas  (4). 

37.  Donc,  vis-à-vis  des  redevables,  le  privilège  des  contributions 
indirectes  subsiste  tel  qu'il  a  été  établi  par  Tart.  47  du  dèci*ct  du 
1'"  germinal  an  13;  et  dès  lors  il  devra  s'exercer  dans  les  conditions 

(1)  Voy.  sftprà,  la  nolo  2  do  la  pugo  24. 

(2)  Roq.,  27  fév.  4833. 

(3)  Voy^  M.  Troplong  {Priv,  et  hyp.,  1. 1,  n*  99,  à  la  note). 

h)  ReJ.,  1i  mare  1835;  Casa.,  28  août  1837;»  18  fôv.  18IU,  18  janv.  1811;  RcJ., 
26  janv.  1852  (Dalloi,  52, 1,  55). 
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tlétenninées  par  le  décret  et  suivant  les  règles  exposées  déjà  à  Tocca- 
sion  du  privilège  des  douanes.  (N"*  31  et  suiv.)  Ainsi,  le  privilège 
s^ctcndrà  aux  meubles  des  cautions  solidaires  des  redevables  (])  aussi 
bien  qu'à  ceux  des  redevables  eux-mêmes  (n"  31)  ;  il  affectera  la  géné- 
ralité (les  meubles  et  cffcls  mobiliers  des  débiteurs  (n®  32),  et  il  pri- 
mera toutes  les  autres  créances,  sauf  les  exceptions  déterminées  par  la 
loi.  (N®  33.)  Il  sera  donc  primé  par  les  frais  de  justice  d'abord,  ensuite 
par  le  privilège  du  propriétaire,  mais  seulement  à  raison  de  ce  qui  est 
dû  à  celui-ci  pour  six  mois  de  loyers  (2),  ce  qui  d'ailleurs  devra  s'en- 
tendre des  loyers  dus  actuellement  et  abstraction  faite  de  ceux  que  le 
locataire  aurait  payés  par  anticipation  à  son  entrée  en  jouissance  (3),  et 
enfin  il  n'existera  que  sauf  le  droit  de  revendication  consacré  en  faveur 
des  tiers  de  bonne  foi,  droit,  du  reste,  qui  pourra  s'exercer  non-seule- 
ment sur  les  viarcliandises  en  nature  sous  balle  et  sous  corde,  ainsi  que 
le  dit  l'art.  47  du  décret,  mais  encore  sur  tous  autres  objets  trouvés 
entre  les  mains  du  redevable  et  dont  le  tiers  revendiquant  établirait 
qu'il  a  la  propriété  (4). 

VI.  —  38.  Privilège  du  Trésor  sur  les  biens  des  comptables.  —  Dans 
les  premières  années  qui  suivirent  la  promulgation  du  Code  Napoléon, 
il  arriva  que  (|uelques  tribunaux  méconnurent  les  privilèges  que  les 
lois  de  tous  les  temps  avaient  accordés  aux  deniers  publics ,  sous  le 
prétexte  que  ce  Code,  en  révoquant  les  lois  antérieures,  n'avait  point 
excepté  les  lois  faites  en  faveur  du  Trésor.  Une  circulaire  du  ministre 
de  la  justice  (ô)  signale  cet  élat  de  choses  et  s'en  plaint-,  et  c'est 
avec  raison,  puisque  l'art.  2098,  en  disant  que  le  privilège  pour  les 
droits  du  Trésor  public  et  Tordre  dans  lequel  il  s'exerce  sont  réglés 
par  les  lois  qui  les  concernent,  annonçait  de  la  manière  la  plus  expli- 
r/itc  et  la  plus  nette  c|uc  ces  lois  subsistaient  dans  toute  leur  vigueur. 
Néanmoins,  les  tribunaux  persistant  dans  leur  résistance,  il  parut  né- 
cessaire de  rendre  leur  puissance  aux  principes  établis  à  cet  égaixl  par 
les  lois  antérieures  au  Code  Napoléon.  De  là  la  loi  du  5  septembre  1 807 
qui,  s'inspirant  des  anciens  monuments  législatifs  (Edit  d'août  1669, 
Décl.  des  11  sept.  1673,  4  nov.  1680,  27  janv.  1686,  6  juill.  1689, 
2oct.  1694,  4  juin  1737,  18  mars  1738  et  janv.  1782),  a  organisé 
le  privilège  du  Trésor  public  sur  les  biens  des  comptables.  Plus  tard, 
un  avis  du  conseil  d'Ëtat,  approuvé  le  25  février  1808,  a  étendu  le 
privilège  consacré  par  cotte  loi  au  Trésor  de  la  couronne,  par  ces 
motifs  «  que  les  dépenses  nécessaires  pour  la  représentation  de  la  Sou- 
veraineté sont  des  dépenses  publiques^  toujours  à  la  charge  du  Trésor 


(i)  Caas.,  18  janv.  1841. 

(2)  Sans  y  ajouter  mômo  les  accessoires  do  la  ci^ancc,  comme  les  frais  faits  par  lo 
propriétaire  pour  assurer  le  payement  des  loyers,  à  moins  qu'ayant  eu  pour  résultat 
de  conscn'cr  le  gage  de  tous  les  créancière,  ces  frais  doivent  Ctre  colloques  au  premier 
rang  comme  frais  de  justice.  Nancy,  13  juill.  1853  (Dallez,  54,  3,  68). 

(3)  Cass.,  18  fév.  1840;  Rej.,  26  janv.  1852. 

(4)  Req.,  19  déc.  1844. 

(5)  Voy.  Cire  mio.  du  26  fév.  1807  (Sirey,  t  VIII,  part.  S,  p.  31). 
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public,  èoit  directement,  soit  indirectement;  qu'ainsi  le  Trésor  de  la 
couronne  n'est,  à  proprement  parler,  qu'une  fraction  du  Trésor  public.  » 
— :  Sur  ces  textes,  deux  difficultés  se  présentent  :  Tune  de  savoir  quels 
sont  les  comptables  que  la  loi  a  en  vue,  Tautre  de  fixer  la  mesure  dans 
laquelle  les  biens  du  comptable  sont  grevés  du  privilège. 

30.  On  peut  dire,  en  thèse  générale,  que  les  comptables  sont 
ceux  qui,  opérant  des  recettes  et  effectuant  des  payements,  ont  le  ma- 
niement des  deniers  du  Trésor  (1).  C'est  en  ce  sens  que  FeiTière,  dans 
Vancien  droit,  rangeait,  sous  la  qualification  de  comptable,  tous  ceux 
«  qui  manient  ou  qui  ont  manié  les  deniers  publics  ou  ceux  du  roi.  » 
{Dict.  de  prat.^  v*  Comptable.)  Ainsi,  on  placem  sans  difficulté  parmi 
l(î3  comptables  les  recevcura  généraux  do  département,  les  receveurs 
particuliers  d'arrondissement,  les  payeura  généraux  et  divisionnaires, 
les  payeurs  de  département,  des  ports  et  des  armées,  les  trésoriers,  les 
receveurs  et  payeurs  du  Trésor  de  la  couronne.  Tous  œs  comptables 
sont,  en  effet,  désignés  nommément,  soit  dans  la  loi  du  5  septembre 
1807  (art.  7),  soit  dans  l'avis  du  conseil  d'Etat  du  25  février  1808. 
Mais  on  n'y  rangera  ni  les  percepteurs  des  contributions  ni  les  fournis- 
seurs des  armées,  les  premiers  pai*ce  qu'ils  ne  sont  que  de  simples 
collecteurs,  préposés  des  receveurs  généraux,  n'ayant  jamais  de  compte 
avec  le  Trésor,  obligés  qu'ils  sont  de  faire  leurs  versements  à  mesure 
q4Ml8  perçoivent  (2),  les  autres  parce  que,  ne  recevant  des  fonds  qu'à 
titre  de  payement  et  n'acceptant  ces  fonds  que  comme  payement,  ils  ne 
peuvent,  ni  de  fait  ni  de  droit,  être  considérés  comme  ayant  le  manie- 
ment de  deniers  publics,  alors  même  qu'ils  recevraient  par  anticipation, 
et  même  au  delà  do  ce  qui  leur  serait  légitimement  dû  (3). 

Mais  c'est  uniquement  parce  que,  soit  les  percepteurs,  soit  les 
fournisseurs  des  armées,  n'ont  pas  le  maniement  de  deniei^  publics  que 
nous  ne  les  rangeons  pas  parmi  les  comptables  dans  le  sens  de  la  loi 
(lu  5  septembre  1807,  astreints  à  ce  titre  au  privilège  établi  par  cette 
loi;  et  ce  n'est  pas,  comme  parait  le  supposer  M.  Troplong  (t.  Il, 
11®  430  bis)^  parce  que  ces  agents  ne  sont  pas  compris  dans  l'énuméra- 
tion  faite  dans  Part.  7.  de  la  loi  de  1807.  Nous  pensons,  au  contraire, 
que  cette  énumération,  faite  à  un  point  de  vue  particulier,  celui  de 
pi*escrii*e  certaines  mesui*es  propres  à  assuror  rexercicc  du  privilège, 
n'est  nullement  exclusive  et  ne  peut  avoir  pour  effet  d'exonérer  tous 
autres  comptables  qui,  ayant  un  maniement  de  deniers  publics,  se 
trouvent  par  cela  seul  dans  les  conditions  d'où  dérive  le  privilège  établi 
par  la  loi  en  faveur  du  Trésor.  Nous  ne  dirons  pas  non  plus,  avec  Tar- 
rible  (4),  que  le  vrai  cotnptable  est  celui  qui,  comme  tel,  est  soumis  à 
la  juridiction  du  tribunal  établi  pour  le  jugement  des  comptes.  Justi- 


{i)  Gronior  (t  I,  p.  OiO  et  *nî?.),  Tarrlblc  (Hép,  de  Merlin,  V  llypolli^qno,  awU  S» 

3,  arL  i,  ii«  i),  MM.  Porsil  (sur  VwL  21!ii,  u*  Â^),  Duraiiioii  (L  XIX,  n*  3^),  Ti-op- 

ng  (n*  430). 

(t)  Votf.  Colmar,  10  Juin  1820. 

(3)  Voff,  ReJ.,  3  man  1843.  —  Voy.  encore  Paris,  4  fév.  1854  (Dalloi,  55, 3,  40}. 

(X)  Rq),  rftf  Meriin,  ¥•  Hypothèque,  scct  2,  {  3,  art.  4,  n*  4. 
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ciable  ou  non  de  la  Cour  des  coniplcs,  celui  qui  est  chaîné  d'un  ma- 
niement quelconque  de  deniers  publics  est  nécessairement  comptable 
dans  le  sens  de  notre  loi  Et  cotte  doctrine  a  été  récemment  consacrée 
pnr  la  Cour  de  cassation,  qui  a  vu  dans  un  agent  comptable  des  bc^timenls 
(îivils  en  Algérie  un  comptable  dans  le  sens  des  dispositions  constitutives 
d'un  privilège  au  profit  du  Trésor  public,  bien  qu'un  tel  agent  ne  figure 
pas  parmi  les  comptables  désignés  dans  l'art.  7  de  la  loi  de  1807,  et 
qu'il  ne  soit  pas  directement  soumis  à  la  Cour  des  comptes  (l): 

40.  Le  privilège  du  Trésor  public  a  lieu  sur  tous  les  biens  meubles 
des  comptables,  sur  les  fonds  de  cautionnement  et  sur.certains  immeu-  • 
blés.  (L.  6  septembre  1807,  art.  3  et  4.)  —  En  ce  qui  touche  le  cau- 
tionnement, il  conviendra  de  nous  en  occuper  à  l'occasion  de  la  règle 
générale  posée  dans  le  n®  7,derart.  2102.  (Voy.  infrày  au  commen- 
taire de  cet  article.)  Mais  nous  avons  à  insister  ici,  et  distinctement,  sur 
les  meubles  et  sur  les  immeubles. 

41.  Quant  aux  meubles  d'abord,  le  privilège  qui  les  affecte  au 
profit  du  Trésor  public  est  on  ne  peut  plus  général.  Il  est  primé  par 
d'autres  privilèges,  car  la  loi  spéciale  le  place  après  les  privilèges  géné- 
raux et  particuliers  énoncés  aux  art.  2101  et  2102  Code  Napoléon. 
(fi.  5  septembre  1807,  art.  2.)  Mais  en  ce  qui  concerne  son  étendue, 
il  est  aussi  complet  que  possible  sur  les  meubles  :  la  loi  dit,  en  effet, 
par  son  art.  2,  qu'il  a  lieu  sur  toits  les  biens  meubles  des  comptables. 
Klle  veut,  en  outre,  par  le  milme  article,  que  le  pi'ivihige  ait  lieu, 
même  à  l'égard  (les  femmes  séparées  de  biens^  pour  les  meubles  trouvés 
dans  lesjnaisotis  dliabitation  du  mari^  a  moinâ  qu'elles  ne  justifient 
légalement  que  lesdits  meubles  leur  sont  échus  de  leur  chef,  ou  que 
les  deniers  employés  à  Tacquisition  leur  appartenaiept.  Dans  tout  ceci, 
cependant,  il  convient  d'apporter  une  juste  mesure,  et  il  ne  faut  donner 
ni  trop  ni  trop  peu  à  Tinterprétation  de  la  loi.  Ainsi,  d'une  part,  le  pri- 
vilège a  lieu, -même  à  Tégard  de  la  femme  séparée  de  biens,  pour  les 
meubles  trouvés  dans  les  liaisons  d'habitation  dumari.  Nous  concluons 
de  la  que  le  privilège  n'aurait  pas  lieu  pour  les  meubles  que  la  femme 
aurait  achetés  en  son  nom  et  qu'elle  aurait  déposés  ailleurs  que  dans 
la  maison  d'habitation  de  son  mari,  sauf,  dans  ce  cas,  à  l'administra- 
tion i\  faire  tomber  la  présomption  de  propriété  qui  milite  en  faveur 
de  la  femme  et  fait  obstacle  à  l'exercice  du  privilège  du  Trésor.  Mais 
nous  n'en  cx>ncluons  pas  que  V habitation  du  mari  doive  s'entendre 
exclusivement  delà  maison  qu  il  habite  réellement.  Ainsi,  telle  maison 
appartient  à  la  femme  séparée  de  biens  ou  a  été  louée  en  son  nom,  le 
mari  ne  l'habite  pas  en  fait,  mais  il  a  le  droit  de  l'habiter;  cela  suffit  : 
et  si  des  meubles  sont  trouvés  dans  cette  maison,  le  Trésor  y  pourra 
exercer  son  privilège,  non  moins  que  sur  ceux  qui  se  trouveraient  dans 
la  maison  réellement  habitée  par  le  comptable  (2).  Au  fond,  cela 
s'induit,  d'ailleurs,  du  texte  même  de  la  loi  :  ce  n'est  pas  sans  raison 

(1)  Req..  5  mars  1855  (DaUoz,  55, 1,  251). 

(2)  Conf.  MM.  Persil  (sur  Tart  2098),  Diiranton  (t.  XIX,  n»  23i). 
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qu'en  statuant  ainsi  qu'elle  l'a  fait,  elle  a  parlé  au  pluriel  des  maisons 
d'habitation  du  mari.  —  D'une  autre  part,  le  privilège  n'a  lieu,  même 
à  l'égard  de  la  femme  séparée  de  biens,  que  sous  la  réserve,  en  faveur 
de  celle-ci,  de  prouver  légalement  que  les  meubles  lui  appartiennent. 
Nous  n'en  concluons  pas  qu'il  faille  nécessairement  que  la  femme  soit 
séparée  do  biens  pour  qu'elle  soit  admise  à  jouir  de  la  réserve  faite  par 
la  loi,  c'e$t-h-dire  à  prouver  sa  propriété.  Sans  doute  la  femme  non 
séparée  parviendra  bien  plus  difiicilement  que  la  femme  séparée  à. 
faire  la  preuve  relativement  à  des  meubles  qui  se  trouvent  confondus 
avec  ceux  de  son  mari,  et  c'est  pour  cela  que  la  loi  n'a  parlé  que  de  la 
femme  séparée.  Mais  enfin,  elle  pourra  peut-être  faire  cette  preuve,  et 
il  est  clair  que  la  loi  n'a  pas  pu  vouloir  lui  interdire  mémo  de  le 
tenter  (1). 

42.'  Par  rapport  aux  immeubles,  le  privilège  du  Trésor  n'est  pas,  il 
s'en  faut  de  beaucoup,  général  comme  par  rapport  aux  meubles.  Il  est 
limité  :  V  aux  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  par  les  comptables  j7os- 
térieurement  à  leur  nomination;  2®  à  ceux  acquis  au, mémo  titre,  et 
depuis  cette  nomination,  par  leur  femme  même  séparée  de  biens,  ù 
Texception  toutefois  des  acquisitions  à  titre  onéreux  faites  par  les  fem- 
mes lorsqu'il  sera  légalement  justifié  que  les  deniers  employés  à  l'ac- 
quisition leur  appartenaient.  (Art.  4.)  Ainsi  les  immeubles  qui  appar- 
tenaient au  comptable  avant  sa  nomination  sont  affranchis  du  privilège  -, 
le  Trésor  n'a  sur  ces  immeubles  qu'une  hypothèque  légale  dans  les  termes 
des  art.  2121  et  2134.  {Voy.  Comm.  de  ces  articles  et  l'art.  6  de  la  loi 
du  5  sept.  1807.)  —,  D'ailleurs  le  privilège  lui-même  tel  qu'il  est  établi 
par  la  loi  se  conserve  par  les  moyens  indiqués  aux  art.  2106-2113 
(ce  que  nous  expliquons  en  commentant  ces  articles)  ;  et,  eh  aucun  cas, 
il  ne  peut  préjudicer  :  1®  aux  créanciers  désignés  dans  l'art.  2103  du 
Code  Napoléon,  lorsqu'ils  ont  rempli  les  conditions  prescrites  pour 
obtenir  privilège;  2®  aux  créanciers  désignés  aux  art.  2i 01,  2104  et 
2106,  dans  le  cas  prévu  par  le  dernier  de  ces  articles;  3®  aux  créan- 
ciers du  précèdent  propriétaire  qui  auraient,  sur  le  bien  acquis,  des 
hypothèques  légales  indépendamment  de  Tinscription  ou  toute  auti^ 
hypothèque  valablement  inscrite.  (Art.  5.)  n 

Telle  est  la  loi  :  ici  encore  il  ne  faut  donner  ni  trop  ni  trop  peu  h  l'in- 
terprétation. 

Ainsi,  les  immeubles  grevés  du  privilège  sont  ceux  cpii  ont  été 
acquis  à  titre  onéreux,  parce  que  la  loi  suppose  que  l'acquisition  a  été 
ou  a  pu  être  faite  avec  les  deniers  de  l'Etat.  Donc,  le  privilège  ne 
pèsera  pas  sur  l'immeuble  acquis  à  titre  gratuit  ou  provenant  d'un 
échange  fait  sans  soulte  ni  retour  à  la  charge  du  cx)mptable;  mais  au 
contraire  il  pèsera  sur  les  immeubles  qui  procéderaient  d'une  libéra- 
lité avec  charges,  si  les  charges  sont  telles  qu'elles  puissent  être  consi- 
dérées comme  constitutives  d'un  prix  (2) . 

(1)  Conf.  MM.  Persil  (loc.  cit.),  Dalloï  (v«  Priv.  et  hyp.,  chap.  1,  sect.  2,  art.  3, 
n-6).     ' 

(2)  Req.,  5  mars  1855  (Dcv.,  55, 1,  251-,  Dali.,  55, 1, 127). 
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Ainsi  encore,  le  privilège  atteint  non-seulement  Tiromeuble  acquis 
par  le  comptable  lui-même,  dans  les  conditions  déterminées,  mais 
encore  celui  que  sa  femme,  même  séparée  de  biens,  aurait  pu  acquérir  : 
la  femme  est  en  ceci,  aux  yeux  de  la  loi,  une  personne  interposée  ;  et 
comme  la  loi  suppose  que  l'acquisition,  faite  en  apparence  par  la 
femme,  est  eu  réulllé  pour  son  mari,  elle  veut,  sauf  la  preuve  contraire 
qu'elle  résonne  à  la  femme,  que  Timmeuble  acquis  demeure  grevé  du 
privilège.  I^  loi  ne  parle  que  de  la  femme.  Donc  la  présomption  ne 
pourra  être  opposée  qu'à  elle;  et  si  un  immeuble  était  acquis  par  tout 
autre,  par  le  fils  du  comptable,  par  exemple,  par  son  père,  par  un 
proche  parent,  le  bien  acquis  resterait  entre  les  mains  de  Tacquéreur 
exempt  du  privilège.  Mais  pourtant  si  Tacquèreur  n'a  été  que  le  prête- 
nom  du  comptable,  si,  en  réalité,  l'immeuble  a  été  acquis  pour  celui-ci, 
il  faudra  bien  que  la  fraude  soit  déjouée  et  que  la  loi  ait  son  effet  (l)  : 
seulement,  comme,  à  l'inverse  du  cas  précédent,  la  présomption  ici 
est  en  faveur  de  l'acquéreur,  ce  sera  au  Trésor  qu'incombera  la  charge 
de  la  preuve,  et  il  n'auitt  son  privilège  sur  l'immeuble  acquis  qu'autant 
que  rinterposition  de  personne  et  la  fraude  seront  établies. 

Ainsi  enfin,  le  privilège  porte  seulement  sur  les  immeubles  acquis 
depuis  la  nomination  du  comptable;  car  les  acquisitions  antérieures  ne 
peuvent  pas  avoir  été  faites  avec  les  fonds  de  TEtat.  Donc  le  privilège 
du  Trésor  ne  s'étendra  pas  h  l'immeuble  que  le  comptable  aurait  payé 
après  sa  nomination,  si,  en  fait,  il  l'avait  acquis  avant  d'être  nommé.  Car 
d'une  part  la  vente  est  parfaite  entre  les  parties  dès  qu'on  est  convenu 
de  la  chose  et  du  prix,  et  la  propriété  est  acquise  quoique  le  prix  n'ait 
pas  encore  été  payé  (Gode  Nap. ,  art.  1 583);  et,  d'une  autre  part,  la  pré- 
somption de  la  loi  ne  saurait  s'élever  au  même  degré  contre  celui  qui, 
ayant  acquis  avant  d'être  (*.omptable,  peut-être  avant  de  savoir  qu'il 
le  devicndnùt,  a  dû  se  lier  à  ses  propres  ressources  pour  solder  le 
prix  de  son  acquisition  (2)  Mais,  au  contraire,  le  privilège  du  Trésor 
grèverait  l'inmicuble  acquis,  si  l'ticquisition  même  se  plaçait  entre  la 
nomination  du  comptable  et  son  entrée  en  fonctions,  le  prix  fùt-il  payé 
même  avant  Tcntrèe  en  fonctions.  C'est  l'opinion  à  peu  près  unanime  (3)  ; 
M.  Mourlon,  cependant,  y  voit  de  la  difficulté,  et  il  reprend  assez  vive- 
ment les  auteurs  pour  l'avoir  admise  (4).  A  ses  yeux,  rétablissement 
du  privilège  est  suboixlonné  à  trois  conditions  :  Tacquisition  à  titre 
onéreux,  l'acquisition  postérieure  à  la  nomination,  et  l'acquisition  par 
un  comptable.  Or,  dit-il,  si  les  deux  premières  conditions  se  réalisent 
ici,  la  troisième  fait  défaut,  car  le  titre  de  co;72jpto/>^  est  par  essence 
subordonné  à  la  perception  des  fonds  de  l'Etat,  ce  qui  n'a  pas  lieu  dans 
l'espèce  supposée.  M.  Mourlon  se  trompe;  et  il  y  a  quelque  subtilité, 
ce  nous  semble,  à  séparer  ainsi  le  titre  et  l'exercice  de  la  fonction.  11 

(1)  LimoRcs,  22  Juin  1808.  —  Conf.  MM.  Troplong  (n»  92),  Poreil  (art.  2098,  n»C). 

(2)  Voy,  M.  Troplong  {loc.  ciL).  —  Junge  MM.  Persil  (sur  Taii.  2008,  n«  9),  Dolloz 
(loc.cit.), 

(3)  Voy,  les  auteurs  cités  h  la  note  précédente, 
(i)  Examen  crit.  et  pral,,  n»  45. 
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t.  ^^       .. 

!^     faut  dire,  au  contraire,  que  c'est  le  titre  même  qui  constitue  le  fonc- 
v    tionnaire.  Et  comme,  une  fois  nommé,  on  est  notaire  même  avant  d'a- 
V  '^-  voir  instrumenté,  juge  avant  d'avoir  jugé,  avoué  avant  d'avoir  postulé, 
.  avocat  avant  d'avoir  donné  son  premier  avis  ou  plaide  sa  première 
^   ;  cause,  de  même,  une  fois  nommé,  on  est  receveur  général  ou  particulier, 
même  avant  d'avoir  pris  possession  de  sa  recette.  Il  y  a,  d'aillcui*s,  si 
.  '  peu  d'intervalle  entre  la  nomination  et  l'entrée  en  fonctions,  que  la  pré- 
somption de  la  loi  peut  bien  militer  contre  celui  qui  est  nommé  et  qui 
ne  gère  ]pas  encore  tout  comme  elle  milite  contre  le  comptable  en  exer- 
cice ;  et  il  y  a  un  véritable  intérêt  à  ce  qu'elle  milite  contre  lui,  car  qui 
assure  que  celui  qui  choisit  le  moment  où  il  vient  d^être  nommé  pour 
'  acquérir,  n'a  pas  payé  h  Taido  d'un  emprunt  fait  dans  la  pensée  do 
rembouraer  avec  ces  fonds  de  TEtat  qu'il  ne  perçoit  pas  encore  au- 
jourd'hui, mais  qu'il  est  assuré  do  percevoir  demain? 

VIL  —  43.  PHvilége  pêur  les  frais  de  justice'  crimitielle,  —  Une 
autre  loi  rendue  aussi  le  5  septembre  1 807,  à  la  même  date  par  consé- 
quent que  la  précédente,  organise  le  mode  de  recouvrement  des  frais 
de  justice  au  profit  du  Trésor  public,  en  matière  criminelle,  con'cction- 
nelle  et  de  police.  Aux  termes  de  cette  loi,  le  Trésor  public  a  un  privi- 
lège général  sur  les  meubles  et  effets  mobilier  du  condamné,  lequel 
privilège  ne  s'exerce  néanmoins  qu'après  les  privihîgos  désignés  aux 
art.  2101  et  2102  du  Code  Napoléon,  et  lessommesdues  pour  la  dé- 
fense personnelle  du  condamné  (art.  2)  -,  le  privilège  porte  ensuite  sur 
les  immeubles;  mais  il  n*a  lieu  qu'à  la  charge  de  l'inscription,  dans  les 
deux  mois  à  dater  de  la  condamnation,  passé  lequel  délai  les  droits  du 
Trésor  ne  s'exerceront  qu'en  conformité  de  l'art .  2 1 1 3  du  Code  Napoléon  ; 
et  il  ne  vient  qu'après:  1*  les  privilèges  des  art.  2101  et  2103;  2**  les 
hypothèques  légales  antérieures  nu  mandat  d'arrêt  ou  au  jugement  de 
condamnation;  3*  les  autres  hypothèques  en  tant  que  les  créances  au- 
ront été  inscrites  avant  le  privilège  du  Trésor,  et  résulteront  d'actes 
ayant  date  certaine  antérieure  auxdits  mandat  d'arrêt  ou  jugement  ; 
4"*  enfin,  les  sommes  dues  pourla  défense  personnelle  du  condamné. 
(Art.  3  et  4.)  Sur  quoi  quatre  points  sont  à  considérer  :  l'étendue  du 
privilège,  son  objet,  son  rang,  et  sa  conservation  sur  les  immeubles, 

44 .  —  La  loi  airccte  distinctement  au  privilège  du  Tn'îsor  les  meubles 
et  les  immeubles  du  condamné.  Mais  le  recoui*s  du  Trésor  sur  les  im- 
meubles n'est  que  subsidiaire.  Les  créanciers  de  l'art.  2101,  dont  le 
privilège  s'étend  aussi  aux  meubles  et  aux  immeubles  (art.  2104  ) ,  ne 
l'exercent  sur  les  inuneubles  que  subsidiairement  (art.  2105).  11  répu- 
gnerait assurément  que  le  privilège  du  Trésor,  moins  favorable  que 
celui  de  ces  créanciers,  fût  traité  cependant  plus  favorablement  sous  ce 
rapport.  On  a,  d'ailleurs,  tait  remarquer  très-justement  que  l'intention 
du  législateur  s'est  manifestée  très-nettement  en  ce  sens  dans  les  dis- 
cussions qui  ont  précédé  l'art.  2104  du  Code  Napoléon  (l).  Cet  ar- 

(1)  Voy.  MM.  Persil  (art  2104,  n-  1),  MalevUle  (t.  IV,  p.  255),  Dalioz  (loc.  cil., 
n»  12  ),  Troplong  (  n«  94  ter).    , 
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ticle,  en  effet,  mentionnait  dans  sa  rédaction  primitive  le  privilège  du  . /< 
Trésor  public,  à  côté  de  celui  des  créances  de  rart.:2l6l ,  comme  de-/  v 
vant  s'étendre  aux  meubles  et  aux  immeubles  ;  en  sorte  que j  lorsque?     ^ 
Tart.  2105  venait  ensuite  déclarer  que  le  recours  ne  serait  .que  subsi-'; 
diaire  sur  les  immeubles,  il  faisait  une  déclaration  commune  au  priyi-; .  ^ 
lége  du  Trésor  et  ùcelui  des  créanciers  de  l'art.  2101i;À  lavéi'ité,.le>f  • 
privilège  du  Trésor  a  cessé  de  figurer  dans  Tart.  2104  ;'mais  la  pensée  ; 
des  rédacteurs  de  la  loi  subsiste  dans  toute  sa  force  au  point'  derv,uô|^y 
dont  il  s'agit  ici,  car  on  sait  que  le  retranchement,  absolument r) 
étranger  à  ce  point  de  vue,  n'a  été  fait  que  dans  le  but  de  réunir  tous' 
les  droits  du  Trésor  public  dans  un  texte  général.  (  Voy.  suprà^  n®  34 .), 
Ces  idées  paraissent  avoir  été  contestées  devant  la  Cour  de  Nadcy,*^ 
mais  sans  succès,  car  la  prétention  de  Tadministration  a  été  repoussée 
foui  (Vtim  voix^  selon  l'expression  de  M.  Troplong,  par  un  arrôt  du 
1 2  juillet  1834,  qui,  ayant  été  déféré  ensuite  &  la  Cour  de  cassation,  a 
été  suivi  d'un  aiTét  de  rejet  par  lequel  il  est  décidé  que  le  privilège  du 
Trésor  pour  le  recouvrement  des  frais  de  justice  s'exerce  de  la  même 
manièreque  ceux  de  l'art.  2101;  et,  en  conséquence,  que  le  Trésorne 
peut  recourir  sur  les  immeubles  du  débiteur  qu'autant  qu'il  n'a  pas 
négligé  de  faire  valoir  son  privilège  sur  le  mobilier  (l). 

45.  —  Le  privilège  a  pour  objet,  d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi, 
les  frais  dejuslice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police. 
Ce  n'est  donc  que  pour  les  frais  exposés  que  le  privilège  est  ëtabli  ;  et, . 
par  suite,  il  ne  faut  pas  l'étendre  aux  aifnendes  prononcées  contre  le 
condamné.  La  créance  du  Trésor,  pour  cet  objet,  sera  garantie  par  . 
une  hypothèque  judiciaire,  car  elle  est  née  d*un  jugement,  ce  qui  la 
place  sous  le  principe  posé  par  l'art.  2 1 23  duCodeNapoléon  (2) .  Mais  ûe. 
privilège,  soit  sur  les  meubles,  soit  sur  les  immeubles,  il  n'en  peut  être 
question,  puisque  les  amendes  aujourd'hui  constituent  des  peines,  non 
des  frais,  et  que  les  termes  de  la  loi  excluent  l'idée  que  le  privilège  ait 
pour  objet  autre  chose  que  les  frais  (3).  A  plus  forte  raison  le  privilège 
ne  s'étendra-t-il  pas  aux  indemnités  qui  peuvent  être  allouées  aux  parr 
ties  civiles.  Il  en  eût  pu  être  autrement,  sous  la  loi  du  18  germ.  an  7,  re- 
lativement au  remboursement  des  frais  de  justice  en  matière  criminelle, 
parce  que  Part,  ô  de  cette  loi  disposait. que  ces  indemnités  seraient 
prises  sur  les  biens  des  condamnés,  avanl  les  frais  adjugés  à  la  RépU' 
blique,  tfais  cette  loi  a  été  abrogée  en  ce  point  par  celle  du  5  pluviôse 
an  13,  qui,  au  contraire,  met  les  parties  civiles  dans  cette  position 
d'acquitter  elles-mêmes  ou  de  rembourser  les  frais  de  poursuite,,  sauf 
leur  recours  contre  les  condamnés.  Elles  ne  peuvent  donc  prétendre  à 
être  colloquées,  pour  les  indemnités,  avant  les  frais  adjugés  au  Trésor 

(1)  RcJ.,  23  août  1836  (/.  in  P.,  à  sa  date;  Dev.,  80, 1,  625;  Dali.,  36, 1^  6ft7)/^ 

(2)  Voij,  MM.  Durantoii  (t.  XIX,  n*  236)  ot  Mourlon  [Examtn  criL  et  praL, 
n»5/i). 

(3)  Rcq.,  7  mai  1816;  Pans,  3  fnict.  an  12;  Rouen,  13  oct.  1806.  —  Conf.  Grcnfer 
(  t.  lî,  n-  fti6)  et  MM.  Persil  (art,  2008,  n».20),  Dalloz  {loc,  cit.,  n»  0)  Troplong  (  if  95 
ter).  :■       . 
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public,  envers  lequel  elles  sont  au  contraire  responsables  do  ces  mêmes 
frais  (1).  V^  .      -. 

<?46. —  Quant  au  rang  du  privilège,  la  loi  elle-môme  s'est  attachée 
à  indiquer  les  créances  par  lesquelles  le  Trésor  est  primé  tant  sur  les 
meubles  que  sur  les  immeubles.  On  ne  saurait  mieux  faire  que  suivre 
son  indication.  Ainsi  elle  a  dit  que  le  privilège  du  Trésor  ne  s'exer- 
cerait sur  les  meubles  qu'après  les  privilèges  désignés  aux  art.  2101 
et  2102  du  Code  Napoléon  et  les  sommes  dues  pour  la  défense  per- 
sonnelle dii  condanmé.  Donc,  il  faudra  classer  en  première  ligne  les 
créanciers  de  l'art.  2101  et  2102,  immédiatement  ensuite  le  défen- 
seur, le  Trésor  en  troisième  ligne,  et  après  lui  les  îiutres  créanciei-s  que 
le  condamné  pourrait  avoir.  Ce  cUissement  est  néanmoins  très-gi'ave- 
ment  contesté.  On  a  dit  que  si  la  loi  accorde  une  préférence  aux  droits 
de  la  défense  sur  ceux  du  Trésor,' c!est  seulement  vîs-îi-vis  du  Trésor, 
et  que  la  créance  du  défenseur  n'ayant  été  déclarée  privilégiée  par  au- 
cune loi,  cette  créance  ne  peut  et  ne  doit  jamais  nuire  aux  autres  créan- 
ciers du  condamnée.  Et  on  a  imaginé  un  système  dans  lequel  le  Trésor, 
commençant  par  céder  son  droit  à  la  défense  en  lui  abandonnant  ce 
qu'il  reçoit  jusqu'à  concurrence  de  c^  qui  est  dû  à  celle-ci ,  vient  en- 
suite, du  chef  de  la  défense  et  pour  la  somme  qu'il  lui  a  abandonnée,  à 
la  contribution  aVec  les  autres  créanciers  sur  ce  qui  peut  rester  à  par- 
tager (2).  Mais,  il  faut  le  dire,  ce  système  n'est  ni  logique  ni  légal.  Il 
n'est  pas  logique  d'alyord,  car  si  le  Trésor  prend  la  place  de  la  défense 
pour  venir  à  une  distribution  par  contribution  avec  les  créanciers  du 
condamné,  il  est  bien  clair  qu'il  y  vient  du  chef  de  la  défense,  en  sorte 
qu'en  réalité  c'est  la  défense  qui  amoindrit  les  droits  de  ceux-ci,,  et 
leur  nuit  par  conséquent,  ce  qu'on  dit  cependant  ne  devoir  et  ne 
pouvoir  ))as  être.  Ensuite  le  système  n'est  pas  légal,  car  il  repose  sur 
la  supposition  qu'aucune  loi  n'a  déclaré  privilégiée  la  créance  du  dé- 
fenseur. Or,  précisément,  la  loi  du  5  septembre  1807,  qui  est  bien  une 
loi  peut>^tre,  pose  nettement  le  privilège  du  Trésor  pour  les  frais  de 
justice  criminelle,  et  après  avoir  consacré  ce  privilège  du  Trésor,  elle 
déclare  positivement  que  la  créance  du  défenseur  lui  sera  préférée! 
N'est-ce  pas  là  établir  le  privilège  de  la  manière  la  plus  énergique?  Le 
mot  n'y  est  pas,  nous  le  voulons  bien  ;  mais  la  vhoso  y  est  assurément  ! 
car  dire  qu'une  créance  sera  préférée  à  une  autre  créance  qui  est  dé- 
clarée privilégiée,,  c'est  dire  évidemment  que  la  première  aussi  sera 
privilégiée,  c'est  établir  le  droit  sinon  par  la  dénomination  qui  lui  est 
propre,  au  moins  par  l'effet  qu'il  produit  habituellement.  Nous  le  répé- 
tons donc,  il  faut  ici  s'en  tenir  à  la  letti^e  de  la  loi  et  suivre  ses  indi- 
cations. C'est  l'avis  qui  tend  à  prévaloir  (3):  ' 

(1)  Lettre  du  ffrand  juge,  du  19  mars  1808.  —  Voy,  M.  Dalloz  {loc,  cit.,  p.  70, 
note  2).  . 

(2)  Voy.miL.  Tarpiblo  (/l«p.  ie  Bferlin,  y  Privilège,  sccU  2,  §  2,  n»  7),  Dallox 
'{loe,  cit.,  ch,  1,  scct.  2,  art.  2,  n*  k  ),  Troplong  (  n«  36). 

•    (S)  n  a  été' consacré  par  le  tribunal  d'Alby,  dans  un  jugement  du  8  décembre  1853, 
très-soigneusement  motivé  (Dalloz,  55, 3,  G).  —  Gonf.  MM.  Valette  (Des  priv,  et  hjp.. 
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47.  —  De  même,  quant  au  privilège  sur  les  immeubles,  le  Trésor  ne  ; 
peut  Texercer,  suivant  l'art.  4  de  la  loi,  qu'après  le  privilège  des  arti- 
cles 2101  et  2103,  les  hypothèques  légales  antérieures  au  mandat  d'ar*' 
rct  ou  au  jugement  de  condamnation,  et  les  auti*es  hypothèques  pourvu 
qu'elles  soient  inscrites  avant  le  privilège  du  Trésor  et  qu'elles  résultent 
(hicles  ayant  date  certaine  antérieure  à  ces  mômes  mandai  ou  jugement. 
On  suivm  aussi  ces  indications,  en  obsci*vant  toutefois  que  le  mandat  do 
dépôt,  qui  n'était  pas  connu  en  1807,  devra  produire  le  même  effet 
que  le  mandat  d'arrêt,  aujourd'hui  surtout  que,  par  suite  de  la  loi  du 

4  avril  1855,  modificative  de  l'art.  94  du  Code  d'instruction  criminelle, 
le  mandat  de  dépôt  se  confond  plus  que  jamais  avec  le  mandat  d'arrêt 

48.  — Mais  la  loi  ne  s'explique  pas  sur  les  aliénations.  Elle  he^ 
parle  que  de  l'ordœ  et  de  la  préférence  entre  les  créanciers  dans  la 
distribution  du  prix  des  biens  du  condamné.  Le  ministre  de  la  justice  en 
a  conclu,  dans  une  lettre  en  date  du  9  août  1808  (l),  que  le  privilège 
ou  l'hypothèque  du  fisc  ne  peut  affecter  les  biens  aliénés  avant  le  ju- 
gement de  condamnation,  parce  que,  dit-il,  le  prévenu  jusque-là  con- 
serve Texercice  de  ses  droits  civils  et  la  capacité  de  disposer  de  ses 
biens;  en  sorte  qu'il  ne  reste  au  Trésor,  comme  aux  autres  créanciers, 
que  le  droit  de  provoquer  la  rescision  des  aliénations  simulées  oU  qui 
seraient  faites  en  fraude  de  ses  droits.  Mais  cette  appréciation  a  été  jus- 
tement contestée  (2)*  L'effet  naturel  et  nécessaire  du  privilège  est  de 
s'attacher  à  l'immeuble  et  de  le  suivre  dans  ses  mutations.  D'ailleurs, 
en  défendant  l'hypothèque,'  ou  en  ne  permettant  pas  d'en  tenir  compte 
vis-à-vis  du  Trésor,  dès  que  la  créance  hypothécaire  n'a  pas  date  cer- 
taine, antérieure  au  mandat  d'an^êt  ou  au  jugement  de  condamnation  , 
la  loi  a  défendu  la  vente  par  la  force  môme  des  choses,  car  vendre 
l'immeuble  est  plus  encore  que  l'hypothéquer.  Sans  cela,  toutes  les  pré- 
visions du  législateur  seraient  trompées,  et  le  gage  du  Trésor,  protégé 
contre  le  danger  d'hypothèques  simulées,  n'en  serait  pas  plus  assuré, 
puisqu'il  pourrait  s'évanouir  par  l'effet  d'aliénations  frauduleuses. 
—  Toutefois,  en  aucun  cas,  la  vente,  quoique  postérieure  au  mandat 
d'arrêt,  ne  pourra  nuire  aux  crèanciei*s  hypothécaires  qui  se  trouveront 
dans  les  conditions  de  priorité  déterminées  par  la  loi.  Ainsi,  dans  une 
espèce  où  des  créances  inscrites  sur  les  immeubles  du  condamné  avaient 
date  certaine  avant  le  mandat  d'arrêt,  la  Gourde  cassation  ajustement 
décidé  que  ces  créances  avaient  été  bien  payées  par  les  acquéreurs  des 
immeubles  vendus  par  l'inculpé  postérieurement  au  mandat  d'arrêt,  et 
que  le  privilège  du  Trésor  ne  pouvait  pas  être  opposé  aux  créanciers  (3) . 

49.  Enfin  le  privilège  du  Trésor,  de  même  que  les  auti-es  privilèges 

!!•  39),.Mourlon  {hc.  cit.,  n*  51).  —  Voy.  aussi  M.  Durantoh  (t.  XIX,  n«  239).  Tou-r 
tcfois  ce  dernier  auteur,  après  avoir  nettement  établi  ce  système,  arrive  h  une  com-< 
binaison  qu'il  dit  prâfôrer,  en  défluitivo,  et  qui  cependant  ne  diffère  pas  essentielle^ 
mont  du  système  que  nous  avons  combattu. 

(1)  Voy,  Dalioz  (/or.  c;L,  p.  70,  note  1).  'î'  ';" 

(2)  MM.  Persil  (art.  2008,  n»  22),  Dalioz  (ch;  5,  scct.  2,  art.  3,  n»  11),  Tropïong 
(n«  95),  Mourlon  (/oc.  c//.,  n"  52).  ^    '' 

(.1)  ReJ.,  12  jnill.  1852  (/.  /'.,  1852,  t.  II,  p.  182  ;  Dali.,  52, 1,  209  ;  Dev.,  62,  !{  529). 
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sur  les  iimneables,  se  oonserre  par  rinscriptioa,  d'apiiès  l'art.  3  de  la 
loi  du  5  septembre  1807.  liais  nous  renvoyons  à  nous  expliquer  sur 
ce  point  aux  art.  2106  et  suivants,  où  il  est  traité  d'une  manière  gé- 
nérale de  la  conservation  des  privilèges. 

Vin.  —  50.  Privilège  pour  le  recouvrement  dfs  conlribnliofis  di^ 
reeles.  —  La  loi  du  1 1  imiinaire  an  7,  concernant  le  it-^inèc  liy|)otb(v 
caire ,  accordait  à  l^tat  un  privilège  sur  les  immeubles  pour  une  année 
échue  et  Tannée  courante  de  la  conlribuUom  foncière.  Ilab  cette  loi, 
conmie  quelques* autres  qui  Tout  précédée,  était  iiarlielle;  elle  ne 
touchait  qu'à  un  seul  objet  des  contributions  directes,  en  sorte  que  sur 
les  autres  la  jurisprudence  se  f<iis:iit  remarquer  par  s«m  incortiliiile  et 
ses  fluctuations.  I^  loi  du  12  noveml»re  1808  a  fait  cosstY  cet  état  de 
clioses  en  établissant  le  pri\ilé^e  du  Trésor  d'mie  manière  pins  gi'iié- 
rale.  Dans  cette  vue,  la  loi  fait  deux  classes  des  contrilHitions  directes, 
Time  qui  comprend  la  contribution  foncière,  Tautrc  qui  embrasse  la 
contribution  mobilière,  celle  des  portes  et  fenêtres,  celle  des  patentes 
et  tout  autre  contribution  directe  et  personnelle.  Toutefo'is  il  n'existe 
réellement  de  différence  entre  les  deux  classes  qu'au  point  de  vue  des 
dioses  sur  lesquelles  porte  le  privilège  attribué  au  Tn^sor.  Quant  à  la 
contribution  foncière,  le  privili^  s'exeire  sur  U's  n^4los,  les  fruits, 
loyers  et  revenus  des  biens  immeubles  sujets  à  conlrilmtion  ;  quant 
aux  antres  contributions  directes,  le  privilège  s*exerre  sur  tous  les 
meubles  et  autres  effets  mobiliers  appartenant  aux  redevables,  en  quel- 
que lieu  qu'ils  se  trouvent.  (Art.  1"'.)  Ainsi,  le  priviK^  est  gi^néral  sur 
tous  les  meubles  dans  cette  dernière  classe,  et  il  est  particulier  sur 
certains  meubles  dans  la  première.  Et  il  y  a  de  plus  ceci  à  noter  que, 
tandis  que  pour  que  le  privilège  du  Trésor  puisse  s'exercer  en  ce  qui 
touche  la  première  classe,  il  faut,  d'après  1^  termes  mêmes  de  la  loi, 
que  les  meubles  appartiennent  encore  au  redevable  et  n'aient  pas  cessi^ 
de  lui  appartenir  (l)  ;  au  contraire,  dans  la  seconde  classe,  le  privik*ge 
confère  au  Trésor  une  sorte  de  droit  de  suite,  sinon  sur  l'immeuble 
même  [voy,  le  n*  suivant),  au  moins  sur  le  produit,  droit  qui  permet 
au  Trésor  de  recouvrer  Timpôt  de  la  contribution  foncière,  même  entn* 
les  mains  du  tiers  acquéreur  auquel  aurait  été  vendu  rimmeiible  dont 
les  revenus  et  les  fruits  sont  affinités  au  privilège  (â). 

51.  liais,  sur  tous  les  autres  points,  il  y  a  similitude  parfaite  entre 
le  privilège  créé  pour  le  recouvrement  des  contiîbutions  de  la  pre- 
mière catégorie  et  celui  de  la  seconde.  Ainsi,  l'un  pas  plus  que 
l'autre  n*aflecte  les  immeubles  des  redevables.  La  loi,  d*abord,  ne 
dit  ni  expressément  ni  implicitement  que  les  immeubles  sont  grevés 
du  privilège;  ensuite  l'exposé  des  motifs  dont  elle  a  été  précédée  dit 
précisément  le  contraire.  «  Le  gouvernement,  a  dit  M.  Jaubert,  a 
voulu  établir  des  règles  qui,  en  même  temps  qu'elles  seraient  claires  et 
précises,  n'entraînassent  que  les  formes  les  plus  simples  et  les  moins 

(1)  CAflS.,  17  aoAt  1847  (DaU.,  47,  i,  311;  Dev.,  47, 1, G41;/.  P..  1847,  t  H,  p.  591). 

(2)  Ren-t  0  J"'».  1 852  (Der.,  52, 1, 534  ;  J.  /*..  1852,  t.  Il,  p.  377  ;  Dalloi,  52, 1, 165). 
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donunageablcs  pour  les  débiteurs  el  les  tiers.  C'est  dans  cette  vue  que 
le  projet  rejette  toute  idée  de  privilège  sur  les  immeubles.  Il  pourrait 
y  avoir  du  danger  à  laisser  aux  percepteurs  la  faculté  de  vexer  les  rede- 
vables, en  intentant  des  procédures  en  expropriation  forcée,  ce  qui 
pourrait  arriver  si  le  privilège  s'étendait  sur  les  immeubles.  Ainsi,  un 
des  points  fondmncnlaux  du  projet,  c'est  que  le  privilège  ne  s'ctendni 
pas  sur  les  immeubles.  »  On  trouve  bien  dans  un  jugement  du  tribunal 
de  Uouen,  en  date  du  23  mai  1851  (1),  quelques  expressions  qui  vont 
contre  ce  principe j  mais  il  n'y  a  pas  de  controverse  possible  sur  ce  point  : 
raflranchissement  des  immeubles  est  admis  sans  difficulté  (2).  Toute- 
fois, le  privilège  ainsi  limité  ne  préjudicie  pas  aux  autres  droits  que  le  . 
Trésor  pourrait  exercer  sur  les  biens  des  redevables  comme  tout  autre 
créancier.  (Art.  3.) 

52.  De  même  encore,  il  y  a  similitude  parfaite  quant  à  l'objet  du 
privilège.  Pour  la  contribution  foncière  comme  pour  les  autres  contri- 
butions directes,  la  créance  garantie  par  le  privilège  est  l'impôt  de 
l'année  échue  et  de  l'année  courante  :  ainsi,  deux  années  et  rien  de 
plus  ;  assurer  par  un  privilège  la  dette  de  l'impôt  pour  une  plus  longue 
durée,  c'eût  été  entraver  les  transactions. 

53.  Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  le  rang  du  privilège.  Soit 
qu'il  ait  pour  objet  l'impôt  foncier,  soit  qu'il  ait  pour  objet  les  autres 
contributions  directes,  le  privilège,  dans  les  ternies  de  la  loi  du 
12  novembre  1808,  s'exerce  avant  tout  autre.  (Art.  1*'.)  Ce  degré  de 
préférence  accordé  au  privilège  a  fait  que  la  loi,  eh  ce  point,  a  eté^ 
taxée  d'exagération  (3).  Toutefois  la  disposition  pourrait  s*expliqûer  ; 
par  une  considération  particulière  tirée  du  rapport  fait,  au  corps  légi&-  . 
iatif  par  M.  de  Montesquieu,  président  de  la  commission  des  finances. . 
«  Les  biens  que  nous  possédons,  a-t-il  dit,  n'appartiennent  pas  a 
l'EUit;  mais  nous  devons  une  portion  de  leur  revenu  pour  nous  assurer 
la  jouissance  du  reste.  »  A  ce  point  de  vue,  on  peut  dire  que  l'impôt  est 
la  représentation  de  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose,  ce  qui 
expliqueniit,  conune  on  le  verm  dans  le  commentaire  de  l'art.  2102, 
le  degré  de  préférence  dont  il  jouit  (4) .  —  Quoi  qu'il  en  soit,  et  quel- 
que absolues  que  soient  les  expressions  de  la  loi  du  1 2  novembre  1 808, 
on  devra  toujours  faire  passer  avant  le  privilège  consacré  par  cette  loi 
les  frais  de  justice  (ai't.  2101  C.  Nap.),  c'est-à-dire  ici  les  frais  de  vente 
rails  pour  arriver  à  la  réalisation  du  gage,  et  les  frais  de  distribution  par 
contribution,  tous  frais  ({ui  conslituent  moins  un  privilège  qu'un  pré- 
lèvement. (C.  pr.,  art  657  et  662)  (5). 


(1)  C'est  le  Jugement  à  l'occasiou  duquel  a  été  rendu  Tarrèt  cité  à  la  note  précé- 
dente. Le  texte  en  est  rapporté  dans  les  recueils,  avec  celui  de  Tarrét  de  rejet  du 
0  Juillet  1852. 

(2)  Voy.  Ord.  en  C.  d'Etat,  des  23  Juin  1810  et  10  mars  1820.—  Voy.  aussi  MM.  Persil 
(art  2008,  n*  27),  Duranton  (t  XIX,  n*  230),  Dallez  (/oc.  cit.,  n*  2),  Troplong  (n*  00}.. 

(3)  Voy.  M.  Troplong  (n-  33,  03  et  00). 

(k)  Voy.  M.  Valette  (Des  Priv.  el  Ilyp,,  u*  101). 

(5)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n"  231)  et  Troplong  (n»  33). 
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IX..  ^ —  54 .  Privilège  pour  droits  et  amendes  en  maliàrô  de  timbre,  — 
La  loi  des  finances  du  28  avril  1816a  consacré  en  faveur  du  Trésor,  par 
son  article  76,  uii  privilège  semblable  h  celui  dont  nous  venons  do 
parler,  pour  le  recouvrement  des  droitsMe  timbre  et  des  amendes  do 
contravention  y  relatives.  Après  ce  que  nous  venons  do  dire,  nous 
n'avons  pas  h  insister,  si  ce  n'est  pour  faire  remarquer  que  le  privilège 
dont  il  s'agit  ici  est  celui  que  la  loi  du  12  novembre  1808  établit  sur 
la  généralité  des  meubles  du  redevable  pour  les  contributions  directes 
de  la  seconde  catégorie,  et  non  celui  qui  porte  sur  les  fruits  et  revenus 
des  immeubles,  lequel  est  propre  exclusivement  à  la  contribution  fon- 
cière. 

65.  Tels  sont  les  privilèges  établis  àraison  des  droits  du  Trésor  public, 
et  nous  pourrions  arrôter  là  notre  commentaire  de  Tan.  2098  ;  mais  il 
en  existe  encore  d'autres  qui  se  rattiichent  indirectement  à  l'intérôt 
public,  et  dont  il  convient  par  conséquent  de  dire  ici  quelques  mots. 

X.  -r-  56.  De  quelques  privilèges  se  rattachant  à  l'intérêt  public.  — 
!•  Ouvriers  employés  par  les  entrepreneurs  de  travaux  pour  le  compte 
de  l'Etat.  —  Un  décret  du  26  pluviôse  an  2  crée  nettement  un  privilège 
au  profit  des  ouvriers  employés  par  les  entrepreneur^  des  travaux  exé- 
cutés au  compte  de  la  nation  et  des  fournisseurs  de  matériaux  et  autres 
objets  scr\'ant  &  la  construction  des.ouvrages,  en  ce  que  ce  décret.in- 
terdit,  par  ses  art.  1,  2  et  3,  aux  créanciers  particuliei»s  des  entrepre- 
neurs, toute  saisie-arrôt  sur  les  fonds  déposés  dans  les  caisses  des  re- 
ceveurs de  districts,  pour  être  livrés  aux  entrepreneurs,  et  ouvre,  au 
contraire,  la  voie  de  la  saisie-arrét  aux  ouvriers  et  fournisseurs;  et  en 
ce  qu'autorisant,  par  son  art.  4,  la  saisie-arrét  de  la  part  de  tous  après 
la  réception  des  travaux,  il  exige  qu'au  préalable  soient  acquittées  les 
créances  des  ouvriers  et  fournisseur  qui  auraient  pratiqué  des  saisies- 
arrêts  ou  oppositions.  —  Ce  décret  ne  devait  ôlre  que  provisoire  d'après 
son  intitulé;  mais  en  fait  il  s'est  maintenu  et  n'a  pas  cessé  de  recevoir 
sop  application  devant  les  tribunaux  (1).  Hais  il  a  ses  limites  néces- 
saires. D'une  part,  le  privilège  ne  porte  que  sur  les  sommes  dues  à  l'en- 
trepreneur ;  il  n'affecte  donc  pas  le  cautionnement  qu'aurait  dû  fournir 
un  adjudicataire  de  travaux  publics  (2).  D'une  autre  part,  il  faut,  pour 
que  les  ouvriers  et  fournisseurs  puissent  invoquer  le  iKînèflco  du  privi- 
lège, que  les  travaux  auxquels  ils  ont  été  employés  se  distinguent  par  un 
caractère  d'intérêt  général.  C'est  sur  ce  fondement  que  repose  la  juris- 
prudence, constante  aujourd'hui^  d'après  laquelle  le  privilège  accordé 
par  le  décret  du  26  pluviôse  an  2  est  inapplicable  au  cas  de  travaux  com- 
munaux ;(3).  Ces  travaux  n'ont,  en  effet,  qu'un  intérêt  de  pure  localité 
qui  n'est  pas  assez  puissant  pour  donner  naissance  au  droit  de  préfé- 
rence que  le  décret  consacre.  Il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  tra- 
vaux départementaux,  bien  que  cependant  le  décret  ne  parle  que  des 

(1)  Paris,  28  août  1810;  Req.,  13  déc.  1831;  Poitiers,  16 mars  1838;  Colmar,  SI  déc. 
1841;  Lyon,  21  jany.  1846;  Cass.,  21  Juill.  1847  (Dalloz,  47,  4,  300). 

(2)  Req.,  31  Juill.  1840  (Dalloz,  40, 1, 107). 

(3)  Req.,  12  déo.  1831;  Lyon,  21  Janv.  1846  (  Dalloz,  40,  2, 157  ), 
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tmvaux  Mis  pour  le  compte  de  l'Etat;  mais  c'est  que  les  travaux  dépar- 
tementaux ne  se  distinguent  pas  de  ceux  de  TEtat  par  un  intérêt  de  lo- 
calité, comme  ceux  des  communes,  et  que  d'ailleurs,  si  ce  décret  de 
Tan  2  ne  parle  pas  des  travaux  départementaux,  c'est  qu'à  la  date  du 
décret  l'organisation  départementale  n'était  pas  ce  qu'elle  est  aujour- 
dliui,  et  qu'en  raison  do  l'organisation  de  l'époque  on  pouvait  très- 
bien  comprendre,  sous  la  dénomination  de  travaux  intéressant  l'Etat  ou 
la  nation ,  ceux  que  l'on  considère  aujourd'hui  comme  ayant  un  but 
d'utilité  départementale  (1).*  - 

67.  2""  Sous-traitants. —  Un  décret  du  1 2  décembre  1 806  a  établi,  en 
faveur  des  sous-traitants,  sur  les  sommes  dues  aux  traitants  par  l'Etat,  à 
raison  des  fournitures  faites  au  service  de  la  guerre,  un  privilège  qui, 
d'après  la  jurisprudence,  frappe  toutes  les  sommes  dues  par  TEtat  aux 
traitants,  et  ne  peut  être  restreint  aux  sommes  représentatives  des  four- 
nitures faites  par  les  sous-traitants  (2).  Mais  le  privilège  ne  pourrait  pas 
être  invociué  par  le  fournisseur  ou  livrancier  qui  a  agi  uniquement  pour 
le  compte  du  sous-traitant  et  a  considéré  ce  dernier  comme  son  obligé 
personnel  et  exclusif  (3).  •       ' 

58.  3"  Marais  et  mines.  --^  Ceui:  qui  ont  fourni  les  fonds  pour  les 
recherches  d'une  mine,  ainsi  que  pour  les  travaux  de  construction  ou 
confection  de  machines  nécessaires  à  son  exploitation,  acquièrent, 
d'après  la  loi  du  21  avril  1810,  art.  20,  le  privilège  accordé  par  lo 
§  5  de  l'art.  2103  du  Code  Napoléon,  pourvu  qu'ils  se  conforiïient  aux 
obligations  imposées  par  ledit  paragraphe.  —  Et  de  même,  le  conces- 
sionnaire aux  frais  duquel  s'est  opéré  le  dessèchement  d'un  marais  a. 
un  semblable  privilège,. aux  termes  de  la  loi  du  16  septembre  1807^  ' 
tit.  5,  art.  23,  mais  à  la  charge  de  faire  inscrire  l'acte  de  concession 
ou  l'ordonnance  qui  prescrit  le  dessèchement. 

2099.  —  Les  privilèges  peuvent  être  sur  les  meubles  ou  sur  les 
immeubles. 

SOS 


I.  Signification  et  étendue  des  mots  meubles  et  immeubles  dans  notre  article.  —  Des 

transformations  que  ces  biens  peuvent  subir  dans  leur  nature  primitive  :  renvoi. 

II.  Quoique  notre  article  paraisse  n*indiquer  que  deux  catégories  de  privilèges,  il  y  en 

a  trois  en  réalité. 

1.  —  59.  Le  mot  meMes  dont  se  sert  notre  article  doit  ^tro  pris  dans 
le  sens  le  plus  large.  A  la  vérité,  l'art.  533  du  Code  Napoléon  dit  que 
le  mot  meul)le^  quand  il  est  employé  seul ,  sans  autre  addition  ni  dési- 
gnation dans  les  dispositions  de  la  loi  ou  de  Thomme,  est  exclusif  de 
l'argent  comptant,  des  pierreries,  des  dettes  actives,  des  livres,  des 
médailles,  etc.  Mais,  d'une  part,  les  rédacteurs  du  Code,  môme  quand 
ils  emploient  le  mot  meubles  seul,  ne  l'entendent  eux-mêmes  jamais  et 

(1)  S/c  Angers,  31  mars  1852  (Dalioz,  53,  2,  23). 

(2)  Re].,  10  mars  1818;  Rcq.,  20  fév.  1828. 

(3)  Req.,  3janv.  1822  5Mctz,  2juill.  1817.  '.  ' 
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n'ont  jamais  pu  Tentendre  dans  lé  sens  restreint  que  lui  prâtc  Tait.  533 . 
(  Voy.  suprày  i:  II,  n"  390.)  D'une  autre  part,  ce  sens  restreint  serait 
d'autant  moins  acceptable  pour  notre  article,  que  le  mot  meubles  y  est 
évidemment  employé  par  opposition  au  mot  immeubles^  comme  dans 
l'art.  516,  ce  qui  lui  donne  la  signification  la  plus  étendue,  celle  qu'il 
reçoit  dans  les  art.  528,  529,  531  et  532  du  Code  Napoléon  (1).  Ainsi, 
dans  un  privilège  général. sur  les  meubles,  si  l'on  excepte  les  choses 
énumérées  aux  art.  524  et  525,  qui,  quoique  mobilières  de  leur  nature, 
reçoivent  de  leur  destination  le  caractère  immobilier,  le  droit  du  créan- 
cier s'étend  indistinctement  à  toutes  choses  qui  sont  meubles,  soit  par 
leur  nature,  soit  par  la  détermination  de  la  loi. 
;  60.  Quant  au  mot  immeubles ^  il  n'a  pas,  dans  notre  article,  une  si- 
gnification plus  étendue  que  celle  des  mots  biens  immobiliers  employés 
dans  l'art.  2118  relatif  aux  hypothèques.  Il  comprend  donc  les  biens 
inunbbiliers  qui  sont  dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  réputés  im- 
meubles; il  comprend  aussi  l'usufruit  des  mêmes  biens  et  accessoires 
pendant  la  durée,  de  Vusufruit.  Mais  quant  aux  servitudes  qui  n'ont  pas 
une  valeur  qui  leur  soit  propre,  une  valeur  indépendante  du  fonds  domi- 
nant ;  quant  aux  droits  d'usage,  de  pâturage  et  autres  semblables,  qui  ont 
bien  une  valeur  propre,  mais  qui  ne  peuvent  pas  être  aliénés  ;  quant  aux 

.  actions  tendant  à  la  revendiaition  d'un  immeuble,  ou  aux  actions  en  nul- 
lité ou  en  rescision  d'une  vente,  aux  actions  en  réméré,  toutes  actions 
qui  ne  sont  pas  saisissables  ni  susceptibles  d'expropriation  forcée,  le 
mot  immeubles  de  notre  article  ne  les  comprend  pas.  Ces  choses  ne 
sont  pas  susceptibles  d'hypothèque,  comme  on  le  yeiTa  dans  notre 
commentaire  de  l'art.  2118  ;  elles  ne  sont  donc  pas  susceptibles  non 
plus  de  privilège,  puisque  le  privilège  sur  les  immeubles  est,  en  défini- 
tive, une  hypothèque  privilégiée.  (Art.  2113.)  —  Toutefois  on  remar- 
quera ,  par  rapport  aux  actions  dont  nous  venons  do  parler,  que  c'est 
seulement  prises  en  elles-mêmes  qu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  de 
privilège;  C4ir  il  n'y  a  pas,  dans  une  action,  d'assiette  réelle  sur  laquelle 
le  privilège  puisse  être  établi.  Mais  supposons  l'action  exercée  et  son 
objet  réalisé,  il  en  est  autrement;  l'action  s'est  transformée,  en  quelque 
sorte,  en  une  chose  matérielle  sur  laquelle  le  privilège  pourra  désor- 
mais être  assis  sims  dlUicullé.  Par  exemple,  j'avais  une  aclion  en  ré- 
méré que  j'ai  cédée  à  Paul  moyennant  10,000  francs;  je  n'ai  pas,  à 
raison  dé  ce  prix,  un  privilège  sur  l'action  :  cela  est  de  toute  évidence. 

^  Mais  que  Paul  exerce  le  réméré,  ou  encore  que  je  l'exerce  moi-même 
en  son  nom  et  comme  son  créancier,- et  que  l'immeuble  soit  repris, 
rien  ne  s'opposera  à  ce  que  j'aie  sur  cet  immeuble  mon  privilège  à  raison 

.  de  la  cession  que  j'avais  faite  à  Paul  (2). 

61 .  Il  arrive  parfois  que  les  meubles,  et  même  les  immeubles,  subis- 
sent des  changements  et  des  transformations  dans  leur  nature  primitive. 

(1)  Delvincourt  ( t.  III,  p.  263},  Pigeau  (t.  II,  p.  183),  et  MM.  Perail*{art.  3000, 
n*  1),  ZachariiB  ( t  II,  p.  07,  noto  1),  Troplong  (no  loo),  Valette  (n*  18),  Dalloz 
{Hep.,  di.  1,  sect  1,  art.  1,  n*  20). 

(2)  M.  Persil  (art.  2000,  a»  8).    '     ' 
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Lx  question  s'élève  aloi*s  do  savoir  si  les  privilèges  dont  ils  pouvaient 
ùice  grevés  s'éteignent  par  l'effet  de  ces  changements  ou  transforma- 
lions.  C'est  à  l'occasion  des  privilèges  spéciaux  énumérés  aux  art.  2102 
et  2103,  et  en  particulier  à  l'occasion  du  privilège  du  vendeur, .que  la 
question  se  produit.  Nous  la  discuterons  en  traitant  de  ce  privilège. 

If.  —  62.  Après  nous  âtre  expliqué  sur  retendue  des  mots  meubles 
et  ifmneubles  employés  dans  notre  article,  il  nous  reste  à  faire  remar- 
<iuer  que  les  privilèges  sont  divisés  par  la  loi  en  trois  catégories.  Le  texte 
de  notre  article  tendrait  à  n'en  faire  supposer  que  deux,  puisqu'il  nous 
dit  que  les  privilèges  peuvent  être  sur  les  meubles  ou  sur  les  immeubles.- 
Mais,  pour  être  exact,  il  fallait  dire  que  les  privilèges  peuvent  être,  soit 
sur  les  meubles,  soit  sur  les  immeubles,  soit  à  la  fois  sur  les  meubles  et 
les  immeubles.  Gela  seul,  en  effet,  est  en  rapport  avec  les  divisions, 
mêmes  de  la  loi,  qui,  dans  les  trois  sections  qui  vont  suivre,  nous 
montre  qu'il  y  a  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles  (ail  .2102), 
puis  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  inmieubles  (art.  2103),  et  enfin  . 
des  privilèges  généraux  portant  sur  tous  les  meubles  et  sur  tous  les  im- 
meubles (art.  2101,  2104,  2105).  Toutefois,  dans  cette  dernière  ca- 
tégorie, le  recours  sur  les  immeubles  n'est  que  subsidiaire.  {Voij,  n®44.) 
11  se  raltaclie  a  cela  des  conséquences  que  nous  déduirons  sous  les  art.*. 
2104  et  2105.  ., 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE8  PniVILÂGBS  81)11  LES  MBUBLEDt''' 

2100.  —  Les  privilèges  sont  ou  généraux,  ou  particuliers  sur 
certains  meubles. 

63.  Il  n'y  a  pas  d'observation  à  faire  sur  cette  division,  qui  reproduit 
celle  de  l'ancienne  jurisprudence,  si  ce  n'est  que  les  privilèges  généraux 
sur  les  meubles  sont  généraux  aussi  sur  les  immeubles.  La  rubrique  de 
notre  section  et  le  texte  même  de  notre  article  en  pourraient  faire  douter, 
puisqu'ils  ne  parlent  que  des  meubles  ;  mais  le'doute  disparait  devant 
l'art.  2104,  qui  annonce  que  les  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meu- 
bles et  les  immeubles  sont  ceux  énoncés  en  l'article  second  de  la  pré- 
sente section. 

Ij  !*'•  —  D«f  prîvSlégei  généraux  sur  les  meubles* 

2101.  —  Les  créances  privilégiées  sur  la  gcuéralilé  des  meubles^ 
sont  celles  ci-après  exprimées,  et  s'exercent  dans  Tordre  suivant: 

1®  Les  frais  de  justice;  .-*         '* 

2®  Les  frais  funéraires;    . 

3^  Les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie  j,  concurremment 
cnlre  ceux  à  qui  ils  sont  dus; 

4r^  Les  salaires  des  gens  de  servie,  pom*  Tannée  échue  et  ce  qui 
est  dû  sur  Tannée  courante  ; 

5^  Les  tbuinitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille; 
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savoir,  pendant  les  six  derniers  mois,  par  les  marchands^ en  détail, 
tels  que  boulangers,  bouchers  et  autres,  et  pendant  la  dernière  année, 
par  les  maîtres  de  pension  et  marchands  en  gros. 

SOHMAXAB. 

I.     Nôtre  article  ne  bo  borne  pas  à  énoinérer  les  créances  garanties  par  un  privilégo 
sur  la  généralité  des  meables,  U  en  fixe  le  rang.  —  Nécessité ,  en  nûson  de  la 
'    favear  même  dont  Jouissent  ces  créances,  d'en  préciser  nettement  la  nature  ci 
l'étendue. 

IL  Des  frais  dejuttice,  ^  Les  seuls  frais  de  Justice  qui  soient  priTilégiés  sont  ceux 
qui  ont  été  faits  dans  Tintérêt  commun  des  créanciers;  ceux  qui  sont  faits  dans 
un  intérêt  indÎTiduel  ne  Jouissent  pas  du  privilège,  et  ceux  qui  n*ont  profité  qu'à 
quelques  créanciers,  sans  profiter  à  tous,  ne  sont  privilégiés  que  via-À-vis  des 
•  créanciers  auxquels  ils  ont  profité.  —  Le  prinlége  des  frais  de  Justice  n*cst  pas 
nécessairement  général.  Distinctipn. — Les  frais  peuvent  être  considérés  comme 
frais  de  Justice,  bien  qu'ils  ne  soient  pas  faits  devant  un  tribunal  :  explication. 
—  Du  droit  étabU  en  faveur  de  l'officier  qui  a  procédé  à  la  vente  des  meubles, 
relativement  à  ses  frais. 

IIL  Des  frais  funéraires,  —  Des  causes  du  privilège;  de  son  étendue;  il  comprend  les 
frais  de  deuil  pour  la  veuve,  ses  enfants  et  ses  domestiques  :  controverse.  — 
Le  privilège  cst^-il  dû  au  prêteur  qui  a  fait  l'avance  des  frais  funéraires?  Dis- 
tinction. 

IV.  Des  frais  de  la  dernière  maladie, — Surabondance  et  superfétation  do  notre  article 

*  en  ce  point  —  Cause  du  privilège.  —  La  dernière  maladie  s'entend  non-seu- 
lement de  ceUe  dont  le  débiteur  est  mort,  mais  encore  de  ceUe  qui  a  précédé 
tout  événement,  comme  la  déconfiture  ou  la  faillite,  donnant  Ueu  à  la  distribu- 
tion des  deniers.  Controverse. — Mais  le  privilège  ne  s'étend  pas  nécessairement 
•     .   à  toutes  les  dépenses  faites  pendant  la  dernière  maladie.  Développements. 

V.  Des  saUrires  des  gens  de  service.  '^-  Origine  du  privilège.  —  De  ceux  en  faveur  de 

qui  U  est  établi  :  U  appartient  aux  domestiques  proprement  dits,  mais  non  aux 
^    derçs,  aux  secrétaireB,  aux  commis,  aux  ouvriers.  —  Étendue  du  privilèga  II 
a  pour  objet  la  créance  pour  salaires  des  domestiques  engagés,  soit  à  l'année, 
'  soit  pour  une  fraction  moindre  de  temps  ;  mais  il  a  pour  objet  les  salaires  seu- 
lement, non  les  avances. 

VI.  Des  fournitures  de  subsistanees.  -r-  Causes  du  privilège;  des  personnes  auxquèUes 

il  est  attribué;  distinction  entre  les  marchands  en  gros  et  les  marchands  en 
.  détaiL  Développements.  —  UmiUtions  du  privUège  :  il  faut  que  les  fournitures 
aient  été  faites  oti  débiteur  et  à  sa  famille  :  explication  ;  et  qu'U  s'agisse  de  four- 
.    nitures  de  subsistances  :  ce  qu'on  entend  par  subsistances. 

I. —  64.  Les  dispositions  do  la  loi  sur  les  privilèges  ne  réunissent 
pas  toujours,  et  il  s'en  faut  de  beaucoup,  les  deux  cléments  néces- 
saires de  la  matière,  à  savoir  :  la  détermination  des  chances  privilé- 
giées ,"^01  la  fixation  de  Tordre  dans  lequel  ces  cràmccs  doivent  éli-c 
classées..  On  venti,  dans  le  commentaire  des  articles  suivants,  que  si 
la  loi  fait  connaître  les  créances  privilégiées,  elle  donne,  dans  la  plupart 
des  cas,  des  indications  on  ne  peut  plus  incomplètes  sur  leur  classe- 
ment, et  si  incomplètes  que  l'une  des  difficultés  les  plus  anlucs  de  notro 
sujet  est  de  régler  le  cdnciours  des  privilèges  entre  eux.  Mais  ici,  clans 
le  ctis  particulier  de  nôtre  article,  la  loi  ne  se  lient  pas  dans  la  même 
réser\'e.  En  effet,  elle  ne  se  borne  pas  à  rénumération  des  civanccs 
auxquelles  elle  accoi-dc  privilège  sur  la  généralité  des  meubles  du  débi- 
teur, elle  fixe,  en  outre,  le  rang  de  ces  créances.  Les  privilèges  génc- 
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raux  consacrés  par  noire  article  feront  naître'  néanmoins,  même  au 
point  de  vue  du  classement,  des  difficultés  sérieuses;  mais  ce  sera  seu- 
lement lorsqu'ils  se  trouveront  en  conflit  avec  des  privilèges  spéciaux. 
Dans  tous  les  cas  où  le  concours  n'aura  lieu  qu'entre  eux,  le  conflit  ne 
sera  pas  possible,  au  moins  entre  les  créanciers  d'ordres  différents  ; 
car  le  rang  qui  appartient  à  chacun  des  divers  ordres  est  fixé  par  notre 
article,  fixé  d'une' manière  invariable  ;  et  ce  rang  est  celui  que  notre 
article  suit  lui-même  dans  Ténumération  qu'il  présente,  ce  qui  est 
élabli  nettement  par  le  paragraphe  premier,  où  il  est  dit  que  «  les 
créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meiibles  sont  celles  ci-après 
exprimées,  ^i  s'exercent  dans  V ordre  suivant.  » 

65.  Et  maintenant,  quelles  sont  ces  créances?  Ce  sont,  d'après  le 
texte:  1®  les  frais  de  justice  ;  2^  les  frais  funéraires;  3®  les  frais  quel- 
conques de  la  dernière  maladie;  A^  les  salaires  des  gens  de  service; 
5®  les  fournitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille. 
Le  seul  énoncé  de  ces  créances  explique  la  faveur  dont  elles  jouissent. 
Nous  ne  voulons  pas  dire  par  là  que,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  créance 
des  frais  de  justice,  la  loi  n'a  pas  dépassé  la  juste  mesure,  particulière- 
ment en  donnant  à  ces  créances,  déjà  garanties  par  un  privilège  Sur 
la  généralité  des  meubles,  la  garantie  même  subsidiaire  des  immeu- 
bles. [Voy.  à  c^t  égard  nos  observations  sur  les  art.  2104  et  2105.) 
Toutefois  il  est  certain  que  leur  cause  mémo  devait  appeler  sur  elles, 
plus  qu'aucune  autre,  la  faveur  de  la  loi,  et  que  des  considérations 
d'ordre  public  se  réunissaient  à  un  sentiment  do  justice  et  d'humanité 
pour  les  faire  placer,  ou  plutôt  pour  les  maintenir  au  premier  rang, 
qu'elles  eurent  toujours,  panni  les  créances  privilégiées. 

Mais  plus  est  grande  la  faveur  do  la  loi,  et  plus  il  importe  de  ne  pas 
l'étendre  à  dcii  créances  autres  que  celles  auxquelles  cette  faveur  est 
accordée.  Reprenons  donc  successivement  les  divers  privilèges  énu- 
raérés  dans  notre  article,  et  cherchons  à  préciser  la  nature  et  l'étendue 
de  chacun  d'eux. 

II.  —  66.  Des  frais  de  justice.  —  Ici  la  loi  né  précise  ni  ne  définit  : 
elle  énonce  les  frais  de  justice  en  termes  généraux,  et  les  place  au  pre^ 
mier  rang  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles.  Mais 
le  sens  intime  avertit  que,  soit  quant  à  l'objet,  soit  quant  à  l'éteifidue 
du  privilège,  les  termes  de  la  loi  doivent  être  restreints  et  limités.' 

67.  Sous  le  premier  rapport,  il  est  évident  que  te  législateur  a  eu 
en  vue  seulement  les  frais  exposés  dans  l'intérêt  commun  des  créan- 
ciei^,  soit  pour  faire  entrer  la  chose  dans  l'actif  du  débiteur,  ^oit  pour 
empêcher  qu'elle  ne  soit  diminuée  ou  ne  vienne  à  se  perdre,  soit  pour 
convertir  cette  chose  en  argent  et  procurer  ainsi  la  distribution  du  prix 
entre  les  créanciers.  Ainsi  les  frais  de  saisie  et  de  vente  des  objets  sai- 
sis (1),  les  frais  faits  contre  le  tiers  détenteur;?poUr  le  forcer  à  payer, 
ceux  d'une  demande  en  rovendiciUion  d'un  immeuble  appartenant  à  un 


(1)  Riom,  3  avril  1826  ;  Amiens,  16  nov.  1 837  ;  Orléans,  13  août  1840  ;  Lyon,  10  Jauy, 
1851(Dalloz,  62,  2, 290).  '  ' 
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débiteur  et  qui  était  sur  le  point  d*étre  prescrit,  ceux  de  la  défense  à  la 
demande  en  rescision  d'une  vente  d'immeubles  (1 } ,  tous  ces  frais  et  tous 
autres  déboursés  dans  des  cas  analogues  constituent  des  créances  pri- 
vilégiées dans  le  sens  de  notre  article.  La  cause  de  préférence  s'y  montre 
en  effet  de  la  manière  la  plus  nette  :  le  créancier  qui  a  fait  Tavance  des 
frais  a  fait  évidemment  l'affaire  de  tous,  en  consei*vant  ou  en  utilisant 
le, gage  commun,  et  en  procurant  ainsi  aux  autres  créancière  le  moyen 
d'exercer  leure  droits  à  la  réalisation  desquels  ils  ne  pouvaient  atteindra 
sans  subir  la  nécessité  de  poursuites,  et  par  conséquent  de  dépenses 
qu'ils  auraient  dû  faire  eux-mêmes,  sans  l'inten'ention  de  celui  qui 
les  a  faites  dans  l'intérêt  d'eux  tous. 

Mais,  on  le  compi*end,  autant  il  est  juste  quoc^lui  qui  a  fait  Tavance 
des  frais  soit  payé  avant  les  créanciers  dont  il  a  fait  l'afiTaire,  autant  il 
serait  inique  que  celui  qui  a  agi  exclusivement  dans  son  propre  intérêt, 
par  exemple,  pour  faire  reconnaître  sa  créance  ou  la  rendre  exécu- 
toire, vint  prélever  sur  le  gage  commun  de  quoi  se  payer  des  frais  qu'il 
a  dû  faire.  Que  ces  frais  lui  soient  alloués  comme  accessoires  de  sa 
créance,  et  qu'à  ce  titre  ils  suivent  le  sort  dé  la  créance  elle-même  et 
soient  privilégiés  au  même  rang  que  la  créance  si  la  créance  est  privi- 
légiée, fien  de  mieux  !  Mais  qu'ils  soient  privilégiés  au  premier  rang, 
dans  les  termes  de  notre  article,  voilà  ce  qui  n'est  pas  possible.  Ces 
frais  sont  nés  d'un  intérêt  particulier,  individuel  :  la  cause  de  préférence 
manque  absolument  (2). 

11  y  a  mieux:  des  frais  avancés  par  un  créancier  pourraient  profiter 
à  d'autres  créanciers  encore  que  lui,  sans  que  pour  cela  le  privilège 
établi  par  notre  article  s'y  rattacli&t  d'une  manière  absolue.  Il  faut, 
pour  qucle  privilège  se  produise  sans  réserve,  que  les  frais  aient  pro- 
fité a  tous  les  créanciers.  S'ils  n'avaient  eu  qu'une  utilité  relative,  s'ils 
avaient  profite  à  quelques-uns  et  non  à  d'auti^,  ils  seraient  privilégiés 
d'une  manière  relative  aussi,  c'est-à-dire  que  le  privilège  existerait 
vis-à-vis  des  créanciers  qui  auraient  profité  des  frais,  et  n'existerait  pas 
vis-à-vis  des  autres  (3).  L'art.  662  du  Code  de  procédure  nous  pré- 
sente une  application  de  cette  règle  lorsqu'il  dit  que  les  frais  faits 
pour  opérer  la  distribution  du  prix  de  vente  des  meubles  saisis  sur  un 
locataire  à  la  requête  de  ses  créanciers  ne  viennent  qu'après  lu  créance 
du  locateur.  Si  le  locateur  prime,  dans  ce  cas,  la  créance  des  fniis 
faits  pour  opérer  la  distribution  du  prix  de  vente  (par  conséquent  la 
créance  de  frais  de  justice),  c'est  que  le  locateur  pouvant,  d'après 
l'art.  661  du  Code  de  procédure,  faire  appeler  la  partie  saisie  et  l'a- 
voué plus  ancien  en  référé  devant  le  juge-commissaire,  pour  faire  sta^ 

(1)  Riom,  6  féV.  1821;  Âix,  12  Jfuiy.  1838.  -^  Voy\  encoro  Bourges,  0  Juin  184G 

(Dalioz,  46,  4,  423).   ,  , 

(2)  Limogos^  0  Jonv.  1841;  Bordeaux,  6  JuilK  1841;  Rouen,  2  déc,  1841;  Paris, 
27  nov.  1845  (Dali.,  46,  4,  423);  Orléans,  26  juill  1849  (Dcv.,  50,  2,  50;  Dali.,  50, 
2»  20).  ...;., 

(3)  Voy.  ràrrèt  déjà  cîU5  d'Orléans,  20  JuUl.  1840.  —  Juttfft  :  RoJ.,  8  mars  1848 
(  Dallez,  48,  5,  304). 
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iuer  préliminairement  sur  son  privilège^  il  est  vrai  dédire  que  les  frais 
faits  pour  opérer  la  distribution  ne  tournent  pas  à  son  profita  —  L'ar- 
ticle 768  fournit  un  autre  exemple,  lorsque,  à  propos  des  contestations 
à  Tordre,  il  dit  que  «  les  frais  de  l'avoué  qui  aura  représenté  les  créan- 
ciers contestants  seront  colloques,  par  préférence  h  toutes  autres 
créances,  sur  ce  qui  restera  de  deniers  à  distribuer,  déduction  faite  do 
ceux  qui  siuront  été  employés  à  acquitter  les  créances  antérieures  à 
celles  contestées.  »  C'est  parce  que  les  créanciers  antérieurs  sont  abso- 
lument étrangers  au  conflit  qui  s'élève  entre  celui  dont  la  collocation 
est  contestée  et  tous  les  créanciers  qui  viennent  après  et  demandent 
la  réformation  de  Tordre  en  ce  qui  touche  cette  collocation,  que  les 
frais  ne  sont  pas  privilégiés  à  leur  égard. 

68.  Sous  le  second  rapport,  c'est^îl-diré  en  ce  qui  concerne  Téten- . 
due  du  privilège,  la  limitation  qui  doit  être  faite  aux  termes  généraux 
de  la  loi  s'induit  de  la  nature  même  des  choses.  La  loi  dit  que  le  pri- 
vilège pour  frais  de  justice  frappe  sur  la  généralité  des  biens  du  débi- 
teur ;  et  le  privilège  aura  ce  caractère  de  généralité  toutes  les  fois  que 
les  frais  auront  été  exposés  en  vue  de  protéger  la  généralité  du  patri- 
moine, et  Tauront  protégée  dans  Tintérét  commun  des  créanciers.  Mais 
il  va  de  soi  que,  s'ils  ont  protégé  seulement  une  fraction  du  patrimoine, 
le  privilège  ne  devra  pas  s'étendre  au  delà  de  cette  fraction.  Par 
exemple,  des  frais  sont  faits  pour  établir  un  séquestre,  et  ensuite,  par 
le  séquestre  établi  pour  son  administration,  le  privilège  embrassera  Ja 
généralité  des  biens.  Mais  si  un  mobilier  est  saisi  et  vendu,  comment 
serait-il  possible  de  déclarer  les  frais  de  saisie  et  de  vente,  privilégiés  sur 
un  autre  mobilier  appartenant  au  même  propriétaire  et  existant  ailleurs  ? 
Si  des  frais  de  justice  sont  exposés  à  raison  d'un  mobilier^  comment 
|)oun*ait-on  supposer  raisonnablement  que  ces  frais  deviendront  une 
cause  de  préférence  sur  des  immeubles  auxquels  ils  sont  absolument 
(Hrangei*s?II  est  donc  clair  que,  quelles  que  soient  les  expressions  de  la 
loi,  ce  n'est  pas  dans  un  sens  absolu  que  doit  être  admise  Tidée  que 
les  frais  de  justice  constituent  un  privilège ^(ffk^rà^  Tout. ici  dépendra 
des  circonstances,  et  le  privilège  sera  général  si  les  frais  ont.  procuré 
un  avantage  général  ;  dans  le  cas  inverse,  et  si  l'avantage  procuré  est 
partiel,  le  privilège  ne  sera  que  spécial  (  1  ) . 

69.  Du  reste,  des  frais  peuvent  être  considérés  comme 'frais  de 
justice,  et  par  conséquent  comme  privilégiés  dans  les  termes  de  notre 
cirticle,  bien  qu'ils  n'aient  pas  été  exposés  devant  un  tribunal.  Par 
exemple,  les  frais  d'apposition  et  de  levée  de  scellés,  les  frais  d'inven- 
taire, les  frais  d'administration  et  de  compte,  soit  de  bénéfice  d'in- 
ventaire (2),  soit  de  faillite  (3),  soit  des  biens  d'un  condamné  (4), 

(1)  Rordcaux,  28  mai  1832;  Gass.,  28  Jaill.  1848  (Dalloz,  69, 1, 328).  -^  Voy.  aussi 
MM.  Zacliariœ  (  t.  II ,  p.  101  ),  Troplong  (  n«  131  ),  Valette  (  n«  fi3  ),  Taulier  (  t.  VU , 
p.  121).  ,   .  •  .    ;      •; 

(2)  ReJ.,  11  août  1824.  '^^     '-     .. 

(3)  Paris,  28  janv.  1812;  Rouen,  2  déc,  1841.      :  ''        »/  • 

(4)  Poiliers,  r'JwHI.  1842.  ;         v .  ' 
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^oit  àe  ceux  d'un  présumé  fibsent  dans  le  cas  des  articles  112  et  sui- 
vants du  Code  Napoléon,  sont  évidemment  dans  les  conditions  con- 
stitutives du  privilège ,  car  ils  ont  eu  pour  but  la  conservation  du 
gagé  dans  Tintérét  commun  des  créanciers.  La  cause  de  préférence 
y  apparaît  donc  nettement,  et  la  circonstance  que  les  frais  n'ont  pas 
été  faits  devant  un  tribunal  ne  saurait  les  dépouiller  du  privilège 
que  les  conditions  mêmes  dans  lesquelles  ils  ont  été  faits  leur 
assure. 

Mais  pour  ces  frais,  comme  pour  ceux  qui  sont  faits  devant  un  tri- 
bunal, la  condition  nécessaire  du  privilège,  c'est  qu'ils  aient  été  faits 
dans  l'intérêt  commun  des  créanciers.  S'ils  étaient  faits  dans  Tinférét 
individuel  du  créancier  qui  les  a  payés,  où  même  s'ils  avaient  profité 
à  quelques-uns  des  créancier  et  non  h  tous,  la  cause  de  prcférencc 
manquerait,  ou  elle  n'existerait  que  relativement  à  ceux  des  créan- 
ciers auxquels  les  frais  auraient  profité,  et  la  créance  des  frais  ne  serait 
pas  privilégiée  ou  ne  le  serait  que  limitativement.  Les  cours  de  Bor- 
deaux et  de  Paris  ont  jugé  trè&^xactement,  en  ce  sens,  que  les  syndics 
d'une  faillite  n'ont  pas  privilège  sur  les  biens  du  failli  pour  leurs  frais 
de  gestion  dans  Tintéi^ét  des  créancici^s  chirographaires  (l);  et  la  Cour 
de  cassation  a  jugé  non  moins  exactement  que  les  frais  d'un  partage 
opéré  à  l'amiable  devant  notaire,  sans  la  participation  d'aucun  créan- 
cier ni  l'intervention  de  la  justice,  ne  peuvent,  h  aucun  titre,  être 
considérés  comme  faits  dans  l'intérêt  commun  des  créanciers,  et  ne 
permettent  pas  dès  lors  d'invoquer  le  bénéfice  de  notre  article  (2). 
70.  En  terminant,  sur  le  premier  des  privilèges  qu'énumère  notre 
article,  nous  signalerons  un  droit  particulier,  et  qui  est  en  quelque 
sorte  supérieur  à  ce  privilège  :  nous  voulons  parler  du  droit  que  la  loi 
accorde  à  l'officier  qui  a  procédé  à  la  vente  des  meubles.  Aux  termes 
de  Tart.  657  du  Code  de  procédure  :  «  Faute  par  le  ssiisi  et  les  créan- 
ciers de  s'accorder  dans  ledit  délai  (dans  le  mois),  Tofflcier  qui  aura  fait 
la  vente  sera  tenu  de  consigner,  dans  la  huitaine  suivante,  et  à  la 
charge  de  toutes  les  oppositions,  le  montant  de  la  vente,  déduction 
faite  de. ses  frais  d'après  la  taxe  qui  aura  été  faite  par  le  juge  sur 
la  minute  du  procès-verbaL...-.  »  Ainsi,  c'est  plus  qu'un  privilège, 
c'est  un  droit  de  prélèvement  ou  de  retenue  que  la  loi  consacre  en  fa- 
veur de  l'officier  qui  a  fait  la  vente;  mais  le  droit  rentrerait  dans  les 
conditions  même  du  privilège  si,  en  consignant  le  montant  de  la  vente, 
l'officier  négligeait  de  faire  la  déduction-,  dans  ce  cas,  il  serait  à  Tègal 
des  autres  créanciers  pour  frais  de  justice  et  viendrait  en  concours  avec 
eux  (3). 

Au  surplus,  le  droit  consacré  par  l'art.  657  est  exceptionnel  :  il  ne 
faut  donc  pas  l'étendre.  Ainsi,  établi  qu'il  est  pour  le  cas  de  distribu- 

(1)  Pfoîs,  27  avril  1830;  Bordeaux,  20  août  1830.  —  Vwj.  encore  Limoges,  9  Jaiiv. 
1841,  et  Paris,  21  Jany.  1842. 

(2)  Req.,  îh  fôv.  1853  (Dalloz,  63, 1,  32).  —  Voy.  encore  Req.,  11  déc.  1834. 

(3)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  IX,  n*  41),  Valette  (n*  24),  Mouilon  {Comm,  eril.  et 
firaL,  o*  30,  in  000). 


Digitized  by 


Google 


TIT.    XYUI.   DES  PRIVILÈGES  ET  IIÏPOTUÈQUES.    ART.    2101.       47 

lion  par  contribution  après  vente,  faute  par  lé  saisi  et  les  créanciers  de 
s'être  entendus  entre  eux,  il  ne  saurait  être  invoque  par  le  commissaire- 
piiseur  qui  aurait  fait  la  vente  du  mobilier  d'une  succession  vacante^ 
Celui-ci  n'a,  en  aucun  cas,  le  droit  de  prélèvement  ou  de  retenue;  il 
doit  donc  rapporter  Tcnticr  prix  de  la  vente  ;  et,  si  le  prix  n'est  pas 
suflisant  \>our  répondre  a  tout,  il  y  aura  lieu  à  une  distribution  au 
inarc  la  livre  entre  le  commissaire-priseur  et  les  autres  officiers  publics 
qui  auraient  pris  part  aux  opérations  antérieures  h  la  vente.  Ce  point  a 
clé  très-exactement  résolu  en  ce  sens  par  la  Cour  de  cassation  (l). 
C'est  aussi  l'avis  de  M.  Mourlon  (2).  Mais  M.  Mourlon  parait  supposer 
que  Tinapplicabilité  de  l'art.  G57  du  Code  do  procédure  tient  à  ce  que 
la  vente  ici  aumit  été  faite  par  un  commissaire-priseur^  donnant  ainsi 
h  penser  que  cet  article  serait  exclusivement  en  faveur  des  huissiersy 
ce  ({ui  est  inadmissible,  puisque  l'art.  657  ne  parle  mémo  pas  des  huis- 
siers, et  emploie  l'expression  générale  officier.  La  raison  véritable 
de  distinguer,  c'est  que  la  vente,  dans  notre  hypothèse,  a  lieu  dans  le 
cas  de  succession  vacante,  tandis  que  l'art.  GbVj  disposition  tout  à 
fait  exceptionnelle,  a  en  vue  un  cas  différent,  celui  de  vente  après 
saisie,  dans  lequel,  comme  Texprime  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
Tofficier  qui  procède,  employé  qu'il  est  dans  l'intérêt  de  tous  les  créan- 
ciei^s,  saisissant  principal  ou  opposants,  a  par  cela  même,  contre  tous, 
et  par  conséquent  sur  les  derniers  saisis,  le  droit  d'être  payé  de  ses 
frais  par  préférence  et  même  avant  toute  distribution . 

m.  —  71.  Des  frais  funéraires.  —  La  loi,  dans  une  pensée  toute 
spiritualiste,  ihtuitu  pietatisj  et  pour  rendre  hommage  à  un  principe 
de  décence  publique,  veut  être  assurée  que  les  derniers  devoirs  seront 
rendus  à  la  cendre  des  morts  (3).  D'un  autre  côté,  elle  se  détermine 
par  l'intérêt  de  la  salubrité  publique  qui  serait  compromise  si,  à  défaut 
de  garanties  suffisantes  pour  le  recouvrement  des  frais  funéraires,  il 

arrivait  que  les  inhumations  fussent  par  trop  difiërées Ut  gui 

funeravit  perscquatur  id  quod  impendit.  Sic  enim  fieri  ne  insepulta 
corpora  jacerent ^  neve  quis  de  alieno  funeretur.  (L.  1?,  §  3,  ïï.,De 
relig.  et  sumpt.  /wwerwm.)  Notre  article  s'inspire  de  ce  double  motif, 
et,  en  conséquence,  il  classe  les  frais  funéraires  au  second  rang  des 
créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles. 

Mais  ici,  comme  pour  les  frais  de  justice,  la  loi  s'est  abstenue  de 
préciser  et  de  définir.  Quels  sont  donc  les  frais  qui  présentent  le  carac- 
tère do  frais  funéraires  et  à  ce  titre  donnent  lieu  au  privilège?  En  thèse 
générale,  on  peut  dire  que  les  frais  dont  il  s'agit  ayant  leur  cause  dans 
les  nécessités  qui  suivent  un  décès,  toutes  dépenses  nécessaires  faites  h 
raison  du  décès  et  pour  l'inhumation  constituent  précisément  les  frais 
funéraires  auxquels  un  privilège  est  attaché  par  la  loi.  Cependant,  il  y 
faut  prendre  garde  :  des  dépenses,  quoique  nécessaires,  peuvent  être 

(i)  Rcq.,  8  déc.  1825. 

(2)  Voy. /or.  ci/.,  p.  93.  />. 

(3)  Voy,  les  U.  î/i,  8  1  et  45,  ff.  Derelig.  èl  sumpL  fun,  —  Toy.  Polliier  (Poncf., 
liv,  11,  tu.  7,  no  33)  et  Lôyseau  {desO/IlceSt  liv.  3,  ch.  8,  n©  50).  »^-  '       * 
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exagérées;  c^estmérnedanslesfunérailles  surtout  qu'on  voitrexagération 
se  produire;  la  vanité  y  parle  trop  souvent  plus  haut  que  la  douleur; 
réclat  et  l'ostentation  y  prennent  souvent  la  place  du  recueillement,  et 
tix)p  souvent  on  y  donne  outre  mesure  à  la  pompe  extérieure  sans  trop 
se  demander  sur  qui  retomberont  les  frais  d'un  luxe  indécemment  dis- 
pendieux. Evidemment,  ce  n'est  pas  en  vue  de  ces  prodigalités  vaincs 
.  et  presque  impies*  que  le  privilège  est  établi.  Il  convient  donc  de  faire 
une  réserve  à  la  règle^générale,  ^'autant  plus  qu'en  définitive  l'intérêt 
en  jeu  ici  est  moins  celui  des  héritiers  que  celui  des  créanciers  de  la 
succession,  puisque  c'est  au  détriment  de  ces  derniers  que  les  frais  funé- 
raires' sont  privilégiés.  Et  cette  réserve  est  indiquée  par  la  loi  romaine  : 
Sumpïus  funeris  arbitrantur  pro  faeultatibiis  vel  dignilate  defuncti. 
(Vay.  la  loi  déjà  citée,  §  5.)  Ainsi,  en  résumé,  les  frais  funéraires  s'en- 
tendbront  de  toutes  dépenses  nécessaires  faites  à  raison  du  décès  et  pour 
l'inhumation,  sauf,  en  cas  d'exagération,  la  faculté  pour  le  juge  de  res- 
treindre le  privilège  eh  ne  raccordant  que  pour  une  dépense  en  rapport 
avec  la  condition  et  la  fortune  du  défunt. 

:  73.  Ceci  d'ailleurs  n'est  pas  et  n'a  jamais  été  contesté.  Mais  on  ne 
>  s'accorde  plus  quand  on  en  vient  aux  applications.  Ainsi,  dans  l'an- 
cienne jurisprudence  française,  des  actes  de  notoriété  du  Ghfttelet  de 
Paris  paraissent  avoir  établi  deux  ordres  de  frais  funéraires.  Pothier 
nous  dit,  dans  son  Traité  de  procédure  civile  (part.  IV,  ch.  Il,  §  2), 
que,  d'après  ces  actes,  «  le  privilège  sur  le  prix  des  meubles  avait  été 
restreint  par  l'usage  au  port  du  corps  et  à  l'ouverture  de  la  fosse,  ce 
qu'on  appelait  frais  funéraires  de  premier  ordre  (lesquels  ne  pouvaient 
excéder  20  livres),  et  que  le  surplus  dés  frais  funéraires,  qu'on  quali- 
fiait de  second  ordre,  ne  se  payait  que  par  contribution  avec  les  créan- 
ciers privilégiés...  »  Puis  h  côté  de  cet  usage,  du  reste  peu  suivi,  se 
plaçait  la  doctrine  des  auteui^s  qui,  se  réglant  sur  des  données  diverses, 
accordaient  au  privilège  plus  ou  moins  d'étendue  (l). 

Le  même  désaccord  se  produit  aujourd'hui  dans  la  doctrine  moderne. 
Tandis  que  des  auteurs  considèrent  comme  frais  funéraires  privilégiés 
tous  ceux  dont  la  cause  et  le  principe  est  dans  le  décès  du  débiteur, 
d'autres,  restaurant  en  quelque  sorte  les  deux  ordres  de  frais  imaginés 
autrefois  par  le  GhAlclel  de  Paris,  accoi*dent  le  privilège  seulement  aux 
frais^u  premier  ordre,  qui  embrasserait  tout  ce  qui  aurait  été  dépensé, 
propter  /wntw,  c'est-îwlire  les  impenses  pour  la  sépulture^  et  refusent 
le  privilège  aux  frais  de  second  ordre,  c'est-àt-dire  aux  dépenses  faites, 
à  l'occasion  du  décès  sans  doute,  mais  après  les  funérailles  du  débiteur, 
comme  la  pose  d'une  pierre  ou  l'érection  d'un  monument  sur  la  tombe, 
les  habits  de  deuil  de  la  veuve,  de  ses  enfants  et  de  ses  domesti- 
ques, etc.  (2). 

(l)'Fbv.  Forri6ro  (Sur  /ei  coui,  de  Paris,  art.  170,  gloso  uniq.,  g  2,  no  3),  Domat 
{Lois  civiles,  liv.  S,  scct.  5,  no  34),  Guyot  {Rép,,  vo  Frais  funéraires),  Iléricourt 
(Tr,  de  la  vente  des  immeubles,  part.  1,  ch.  2,  sect.  1,  n<^  1  et  5). 

(2)  Voy.  Grenier  (t.  II,  no  301),  Merlin  (Rép, ,  yo  Deuil),  MM.  Zacharim  (t.  Il,  p.  102), 
.  Dalloï  (  loe.'  eit,,  n*«  4  et  5  ),  Troplong  (  n*»  135  et  ige  ),  Valette  (  n*»  20  ). 
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Nous  n'hésitons  pas,  pour  notre  part, "à  adopter  la  première  de  ces 
doctrines.  S'il  y  a  lieu  de  se  préoccuper  beaucoup  de  l'intérêt  des  créan- 
ciers au  détriment  desquels  les  frais  funéraires  sont  privilégiés,  il  iie 
faut  pas  cependant  sacrifier  le  pri\ilégc  lui-même  à  cet  intérêt,  bu  dis-  .^^.' „ 
pulcr  un  à  un  des  articles  do  dépense  qui  ont  tous  leur  principe  dans  »'^^ 
les  nécessités  qui  suivent  Ic^écès  du  débiteur,  et  sont  tous  dès  lors  pro- 
tégés par  ces  considéintions  .de  décence  publique,  de  convenances  so- 
ciales, qui  ont  déterminé  rétablissement  du  privilège.  11  faut  donc  s'en 
remettre  ici  à  Tciction  vigilante  des  tribunaux,  qui,  trouvant  dans  le 
droit  d'examen  dont  ils  sont  armés,  la  faculté  de  réduire  la  dépense  to- 
tale en  cas  d'excès,  et  de  mettre  en  rapport  la  somme  de  frais  à  laquelle 
il  convient  d'attacher  le  privilège  avec  la  position  du  défunt,  aviseront, 
comme  il  convient,  à  protéger  les  intérêts  opposés. 

D'après  cela,  le  privilège;  &  notre  avis,  doit  être  accordé  non-seule- 
ment  aux  frais  de  garde  du  cadavre,  d'ensevelissement  et  de  sépulture, 
mais  encore  aux  émoluments  de  la  fabrique,  aux  honoraires  du  mi- 
nistre du  culte  et  aux  autres  frais  se  rattachant  h  la  cérémonie  de  Tinhur 
mation.  ■<  -  ^  ;  ,^  : 

De  même  il  devra  être  accordé  pour  les  somnies  employées,  soit  à  > 
l'acquisition  temporaire  ou  perpétuelle  d'un  terrain  dans  le  cimetière, 
soit  à  disposer  le  lieu  pour  recevoir  le  corps,  soit  même,  en  tant  que  la 
condition  du  défunt  le  comporte,  à  poser  une  pierre  sur  sa  tombe  ou 
à  y  élever  un  monument. 

Quant  aux  frais  de  deuil  de  la  veuve,  de  ses  enfants,  de  ses  domesti- 
ques, c'est  le. point  le  plus  controversé  (l).  Mais  ici  encore  il  nous 
répugne  de  croire  que  le  privilège  puisse  être  refusé.  C'est  l'opinion 
que  nous  avons  émise  ailleurs  (2),  et  nous  rie  pouvons  qu'y  persister, 
après  un  nouvel  examen.  Elle  était  dominante  dans  l'ancienne  jurisprur  '  " 
dcnce,  malgrc  les  tendances  qu'on  y  avait  à  réduire  le  privilège  des  frais 
funéraires.  «  Ce  deuil,  dit  Pothier  [Communauté^  n®  678),  que  les  hé- 
ritiers du  mari  sont  obligés  de  fournir  à  la  veuve ,  est  regardé  comme 
faisant  partie  des  frais  funéraires  du  mari  \  c'est  ainsi  que  le  considèrent 
Lebrun,  Renusson  et  autres.  En  conséquence,  il  est  d'usage  de  donner 
à  la  veuve,  pour  la  créance  de  son  deuil,  le  même  privilège  qu'à  celle 
des  frais  funéraires., Mais  si  la  femme  est  préférée  pour  Son  deuil  aux . 
créanciers  de  son  mari  mort  insolvable,  au  moins  doit-on  avoir  en  ce 
CHS  attention  ù  le  régler  à  la  moindre  somme  qu'il  est  possible.  »  C'est 
sous  les  mêmes  réserves  que  le  privilège  doit  être  accordé  aujourd'hui  ; 
mais  il  faut  l'accorder  cependant  d'une  manière  complète.  Nous  ne  sim** 
rions  donc  admettre  la  distinction  proposée  par  M.  Duranton,  qui  ad- 
met le  privilège  pour  les  habits  de  deuil  de  la  veuve  et  de  ses  enfants, 
et  le  rejette  pour  ceux  des  domestiques..  Encore  moins  admettrions- 

•  ;_ 

(1)  Koff.  les  auteurs  cités  à  la  noio  priS€édci)te. 

(2)  Contrai  de  mariage,  t.  I,  n*  700,  et  t.  II,  p.  6C0.  —  Voy.  Conf.  Agcn,  38  août 
1834 ,  et  Cacn ,  15  Juill.  1830.  —  VoiJ.  aussi  Tarriblo  (  llép,  de  Merlin ,  v«  Privilège, 
sccti  3,  S  1,  tr  3),  Favai-d  (/îëp.,  ▼•  Privilège),  Proudlion  (Usuf,,  n«  213),  MM.  Persil.^ 
(art.  3101,  S  2,  n*  A),  Duranton  (t.  XIX,  n*  48);  Taulier  (t.  VII,  p.  132). 
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nous  le  sentiment  de  M.  Moùrlon  (l),  qui,  se  réglant  par  les  usages,  et 
détruisant  çn^quelque  sorte  sur  ce  point  Tunité  de  législation,  accor- 
derait le  privilège  dans  les  localités  où  il  est  d'usage  que  la  femme  pai^- 
ticipe  par  sa  présence  aux  honneurs  funèl)i*es  rendus  i\  son  mari,  et  le 
refuserait  au  contraire  dans  celles  où  il  est  d'usage  que  les  femmes  se 
tiennent  éloignées.  Le  deuil,  à  notro  avis,  e^t  une  de  ces  nécessités  que 
les  convenances  imposent  comme  un  hommage  pieux  rendu  par  les 
vivants  à  la  mémoire  des  morts;  c'est  par  là  surtout  que  les  frais  de 
deuil  sont  de  même  nature  que  les  frais  funéraires  en  général,  parce 
que ,  comme  ceux-ci ,  ils  ont  leur  principe  dans  le  décès  même  du  dé- 
biteur. C'est  aussi  pour  cela  qu'ils  ont  droit  au  privilège,  puisque  le  leur 
refuser,  ce  serait  priver  les  créanciers  qui  en  feraient  l'avance  d'une 
sécurité  sans  laquelle  ils  ne  consentiraient  peut-être  pas  i\  y  pourvoir,  et 
par  là  mettre  la  famille  dans  la  position  de  ne  pouvoir  satisfaire  à  l'obli- 
gation que  les  lois  sociales  lui  imposent.  Maintenant,  s'il  est  d'usage 
dans  quelques  contrées,  non  pas  précisément,  comme  le  dit  M.  Moùr- 
lon, que  les  femmes  participent  par  leur  présence  aux  derniers  devoirs 
rendus  à  leur  mari ,  mais  qu'elles  assistent  au  service  de  la  neuvaine 
qui  suit  de  près  les  funérailles,  ce  sera  une  raison  de  plus,  une  raison 
propre  à  ces  contrées,  pour  que  les  frais  de  deuil  y  soient  déclares 
privilégiés  :  mais  la  raison  sera  secondaire;  la  raison  principale  et  do- 
minante restera  toujours  celle-ci,  que  les  frais  de  deuil  tiennent  des  frais 
funéraires,  en  ce  qu'ils  ont  leur  principe  et  leur  cause  dans  le  môme  évé- 
nement.   . 

74.  Que  si  Tavance  des  frais  funéraires  avait  été  faite  par  un  tiers, 
celui-ci  n'aurait  droit  au  privilège  qu'autant  quUl  aurait  ordonné  les 
funérailles  en  son  propre  nom,  ou  qu'en  les  ordonnant  au  nom  des 
héritiers,  il  aurait  déclaré  se  porter  leur  prant.  Il  aura  dans  ce  cas  le 
bénéfice  de  la  subrogation  légale  accordée  par  le  n®  3  de  Tart.  1251  à 
tous  ceux  qui,  étant  tenus  avec  d'autres  ou  pour  d'auti*es  au  payement 
de  la  dette,  ont  intérêt  à  l'acquitter  (2).  Mais  s'il  a  fait  à  titre  de  prêt 
l'avance  volontaire  des  frais,  sans  aucune  stipulation  de  subrogation,  il 
n'aura  aucun  droit  au  privilège.  I^  subrogation  légale  ne  peut  lui  être 
acquise,  puisqu'il  ne  se  trouve  dans  aucun  des  cas  de  subrogation  dé- 
terminés limitativement  par  l'art.  1251;  et  la  subrogation  convention- 
nelle lui  fait  défaut,  puisque  nous  supposons  qu'elle  n'a  pas  été  stipulée. 
Nous  trouvons  bien,  dans  l'art.  593  du  Code  de  pi*occdure,  un  texte 
duquel  il  résulte  que  celui  qui  a  prêté  des  deniers  pour  acheter  des  ali- 
ments jouit  d'une  subrogation.  Mais  nous  sommes  ici  dans  la  matière 
des  privilèges,  matière  de  droit  essentiellement  étroit;  jet  bien  que  dans 
>rordi*e  établi  par  notre  article  les  frais  funéraires  soient  classés  avant  les 
fournitures  de  subsistances,  on  ne  peut  étendre  au  prêt  de  deniers  pour 
acquitter  les  frais  funéniires  la  disposition  Civorable  que  l'art.  593  du 

'  y  (1)  Comment,  criL  et  praL,  n*  70. 

(2)  Foy.  MM.  Persil  (/oc.  tH.,  W  5),  Mourloii  {\oe.  ni.,  n»  77).  —  Voij.  cependant 
MM.  Duranton  (t.  XIX,  n»  51),  Troplong  (n»  136  bis),  Dclvincourt  (t.  III,  p.  270, 
noto  2),  Dalloz  (/oe.  oit»,  n«  0). 
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Code  de  procédure  consacre  en  faveur  du  prêt  fait  pour  acheter  des  ali- 
nienls.  <      .         t  ^ 

IV.  —  75.  Des  frais  de  la  dernière  maladie.  —  Notre  article  place 
au  troisième  rang  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles 
ff  les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie,  concurremment  entre 
ceux  il  qui  ils  sont  dus.  »  L'art.  2097  (que  Tordre  logique  des  idées 
nous  a  obligé  à  déplacer,  voy.  snprà^  n*  27  )  pose  déjà  en  principe  que 
«  les  crcanciei*s  privilégiés  qui  sont  dans. le  môme  rang  sont  payés  par 
concurrence;  »  en  sorte  que  notre  article  tombe  ici  dans  une  redite 
(qu'on  est  étonné  de  voir  dans  ce  numéro  de  l'article  quand  on  ne  la 
voit  pas  dans  les  autres  à  Toccasion  desquels  elle  pouvait  bien  aussi 
se  reproduire),  en  exprimant  que  les  frais  de  la  dernière  maladie  sont 
privilégiés  concurremment  entre  ceux  à  qui  ils  sont  dus.  11  iaut  donc 
laisser  à  l'écart  ces  dernières  expressions  dont  le  commentaire  trouve  sa 
place  toute  naturelle  à  l'art.  2097,  oii  est  posé  le  principe  qu'elles  rap- 
pellent, et  s'en  tenir  purement  et  simplement  au  privilège  en  lui-même, 
à  son  étendue,  à  son  objet. 

76.  La  loi,  s'inspirant  ici  d'une  pensée  d'humanité,  vient  en  aide  au 
débiteur  malade  qui  pourrait,  sinon  être  absolument  abandonné,  au 
moins  ne  pas  recevoir  tous  les  secours  que  son  état  réclame,  s'il  n'of^* 
frait  aux  pei*sonnes  de  qui  le  secours  peut  émaner  qu'un  crédit  sans  sû« 
reté.  La  loi  veut  donc  que  les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie  ... 
soient  privilégiés.  '  ;     V^f^^ 

Uais  que  faut-il  entendre  par  ces  mots  «  la  dernière  maladie  »  dont  '  ' 
se  sert  notre  article?  La  loi  parle-trelle  seulement  de- la* maladie  dont 
le  débiteur  est  mort,  ou  veut-elle  parler  de  la  maladie  qui  aurait  pré- 
cédé immédiatement  un  fait  quelconque,  comme  la  faillite  ou  la  dé- 
confiture, donnant  lieu  à  la  distribution  des  deniei*s?  Sous  Tancienno 
jurisprudence,  où  le  même  privilège  était  accordé,  il  est  certain  que  la 
dernière  maladie,  d'après  l'opinion  commune  des  auteurs,  s'entendait 
limitativement  de  celle  dont  le  débiteur  était  moi*t.  M.  Mourlon  (1)  a 
fait  de  grands  efforts  pour  établir  que  l'ancienne  doctrine  n'était  pas 
fixée  en  ce  sens,  ou  que  du  moins  l'opinion  des  auteurs  s'appliquant  à 
une  espèce  toute  particulière,  celle  d'une  déconfiture  après  décès,  il 
est  impossible  d'en  rien  induire,  ou  d'en  argumenter,  sur  la  question 
générale  de  savoii*  si  le  privilège  existait.ou  non  au  cas  où  le  débiteur, 
après  sa  guérison,  était  tombé  en  faillite  ou  en  déconfiture.  Mais  tous  les 
clforts  viemient  échouer,  ce  nous  semble ,  devant  cet  exposé  si  absolu 
et  si  précis  de  Brodeau,  qui,  résumant  l'opinion  dominante,  nous  dit  : 
«  A  l'égard  des  maladies  guéries^  l'apothicaire,  faisant  crédit  au  débi- 
teur, suit  sa  foi,  rentre  dans  le  droit  commun,  et  renonce  tacitement 
à  son  privilège;  au  lieu  que  la  personne  qui  a  reçu  l'assistance  n'étant 
pas  an  monde  pour  avoir  soin  d*une  dette  si  cliaritable  et  si  favoraHhy  ■ 
la  loi  y  emploie  son  office  et  donne  son  privilège.  »  Ainsi ,  cela  est  bien 
certain,  le  privilège  n'existait,  dans  Tancienne  jurisprudence,  que  pour 

(i)  Comment  cri/,  e/pra^,  tto  73. 
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la  maladie  dont  le  débiteur  était  mort.  Mais  la  loi  actuelle  ne  dit  rien 
d'assez  précis  pour  que  la  même  solution  doive  être  admise  aujourd'hui; 
et  bien  que  cette  solution  ait  des  partisans  nombreux  (1),  nous  adop- 
tons de  préférence  Topinion  contraire^  non-seuicmcnt  parce  que ,  jus- 
qu'à un  certain  point,  les  termes  de  la  loi  s'y  prêtent,  les  mots  frais  de 
la  dernière  maladie  ayant  un  sens  moins  restreint  que  ces  auti*cs  Qii' 
Itre&sionSy  frais  de  dernière  inaladie:^  employés  dans  l'art.  385  du  Code 
Napoléon ,  mais  enciore  parce  qu'il  nous  paraîtrait  souverainement  in- 
juste de  traiter  plus  rigoureusement  le  médecin  qui  aurait  sauvé  son 
malade  que  celui  qui  n'aurait  pas  pu  triompher  de  la  maladie;  et  en- 
core parce  qu'en  définitive  le  médecin  qui  a  compté  sur  une  rémuné- 
ration péniblement  et  légitimement  acquise,  no  peut  pas  ôiva  privé  de 
sa  créance  par  Tévénement  d'une  faillite  ou  d'une  déconfiture  (2). 
M.  Troplong  (t.I,  n'  137)  n'admet  cette  solution  que  dans  le  cas  où 
il  est  constant  que  la  maladie  dont  le  débiteur  est  guéri  était  encore 
dans  toute  sa  gravité  au  moment  de  }a  faillite  ou  de  la  déconfiture. 
Mais  on  ne  voit  pas  de  motif  à  cette  distinction  :  ou  la  loi  n'accoixle  le 
privilège  que  pour  la  maladie  dont  le  débiteur  est  mort,  et  dans  ce  cas 
il  est  évident  que  la  faillite  ou  la  déconfiture  déclarée  pendant  la  ma- 
ladie ne  saurait  donner  lieu  au  privilège  dès  qu*on  suppose  la  gué- 
rison  du  débiteur;  tout  au  plus  pourrait-on  dire  alors  que  l'issue  de  la 
maladie  étant  incertaine  au  moment  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture, 
le  privilège  doit  être  colloque  conditionneilement  pour  se  réaliser,  mais 
seulement  dans  le  cas  où  le  débiteur  viendrait  h  succomber,  et  c'est  ce 
qu'enseigne  M.  Valette  (3)  ;  ou  la  loi  doit  s'entendre  d'une  manière  gé- 
nérale et  comme  accoixlant  le  privilège  pour  la  maladie  précédant  tout 
événement  qui  donne  lieu  h  la  distribution  de  deniers,  et,  dans  ce  cas, 
la  faillite  ou  la  déconfiture  détermine  le  privilège  tout  aussi  bien  que 
la  mort,  sans  qu'il  y  ait  à  i*echercher  quel  était  le  degré  de  la  maladie 
du  débiteur  quand  la  faillite  ou  la  déconfiture  a  éclaté.  Nous  n'entre- 
voyons pas,  quant  à  nous,  de  milieu  possible  entre  ces  deux  solutions; 
et  si  la  première,  qui  dominait  dans  l'ancienne  jurisprudence,  a  pu  se 
présenter,  par  ce  motif  même,  à  la  pensée  des  rédacteurs  du  Gode,  il  est 
vrai  de  dire,  cependant,  que  les  rédacteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  ex- 
pliqués d'une  manière  assez  nette  pour  qu'on  doive  se  rattacher  à  cette 
solution  cncorc  aujourd'hui,  et  rejeter  la  seconde,  que  la  logique,  la 
justice  et  la  raison,  avouent  mieux  évidemment. 

77.  Mais  il  y  a  une  mesure  dans  laquelle  les  frais  de  la  dernière  ma- 
ladie sont  privilégiés.  Notre  article  dit  bien  que  les  frais  auxquels  le  pri- 
vilège s'applique  sont  les  frais  quelconques  de  la  dernière  maladie;  ce- 
pendant l'expression  absolue  qu'il  emploie  n'a  trait  qu'aux  personnes 

(1)  Voy.  un  Jugement  du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  du  28  jany.  1834  (Dali., 
34,  S,  52),  MM.  Grenier  (t.  II,  no  302),  Pardessus  (t  III,  no  1104),  Yalouo  (no  27), 
ZacliaHiD(t.  II,  p.  102). 

(2)  Koy.  MM.  Dalloz  (/oc.  ciL,  no  10),  Pigeau  ( t.  II,  p.  101),  Duranton  (t.  XIX, 
no  54),  Taulier  (  t.  VII,  p.  124 ),  Mourion  (loc,  eil.). 

(3)  Votj,  M.  Valette  {ioe.  cit.). 
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de  qui  les  secours  peuvent  émaner.  11  en  résulte  que  les  médecins,  les 
chirurgiens,  les  pharmaciens,  les  garde-malades,  les  sages-femmbs,  tous   > 
ceux  en  un  mot  qui  sont  appelés  à  donner  des  secours  à  une  personne 
malade,  jouissent  du  privilège  pour  la  créance  dont  le  principe  est  dans 
le  sccoui^  qu'ils  ont  donné.  Mais  notre  article  ne  va  pas  au  delà;  et  no- 
tamment il  n'en  faudrait  pas  conclure  que,  quelle  qu'eût  été  la  durée  de 
la  dernière  maladie,  le  médecin,  le  pharmacien,  auraient  un  privilège 
pour  tout  ce  qui  leur  serait  dû  à  raison  de  cette  maladie.  A  cet  égard,  la 
disposition  de  notre  article  doit  être  mise  en  rapport  avec  celle  de  l'art. 
2272  du  Code  Napoléon;  et  comme  ce  dernier  article  déclare  prescrite 
par  le  délai  d'un  an  l'action  des  médecins,  chirurgiens  et  apothicaires, 
pour  leurs  visites,  opérations  et  médicaments,  il  s'ensuit  que  le  privi- 
lège doit  protéger  la  créance  du  médo(iin ,  du  chirurgien ,  du  phanna- 
cien ,  tout  au  plus  pour  un  an ,  le  surplus  de  la  créance  étant  prescrit  î\ 
l'égard  des  autres  créanciers,  qui  puisent  dans  l'art.  2225  du  Gode  Na- 
poléon le  droit  d*opposer  la  prescription,  encoro  même  que  le  débiteur 
y  lY^nonce.  Ceci  coupe  court  aux  dillicultés  qui  se  sont  élevées  entre  les 
auteurs  sur  le  point  de  savoir  quelle  doit  être  l'étendue  du  privilège  dans 
le  cas  où  le  débiteur  à  été  atteint  d'une  maladie  chronique  qui  s'est 
prolongée  pendant  plusieui*s  ainièes,  ceux-ci  paraissant  croire  que  le 
privilège,  aloi's,  embrasse  toutes  les  dépenses  de  la  maladie  (1),  ceux-là 
déclarant  que  le  privilège  est  dû  seulement  à  partir  de  Tèpoque  où  la 
maladie  a  pris  un  caractère  particulièrement  dangereux  (2).  La  situation 
du  médecin  qui  donne  ses  soins  et  celle  du  pharmacien  qui  fournit  les 
médicaments  doit  être  la  même,  quel  que  soit  le  caractère  de  la  dernière 
maladie;  aiguë  ou  chronique,  cette  dernière  maladie  fait  naitre  une 
créance  que  la  loi  déclare  privilégiée  ;  et  s'il  ne  faut  pas  que  ce  privilège 
puisse  être  exorbitant,  au  préjudice  des  autres  créanciers  du  malade, 
comme  il  le  pourrait  être  dans  le  premier  système,  il  ne  faut  pas  non 
plus  réduire  en  quelque  sorte  à  néant  la  crè^mce  à  laquelle  il  s'attache, 
comme  cela  pourrait  arriver  dans  le  second  système,  par  exemple  si  la 
maladie  n'avait  pris  de  gravité  que  quelques  jours  avant  Tévènement 
donnant  lieu  à  la  distribution  des  deniers.  La  combinaison  de  notre  ar- 
ticle avec  l'art.  2272  supprime  ces  conséquences  exagérées  en  sens  uv- 
verse;  et  nous  nous  y  rattachons,  sauf,  bien  entendu,  les  modifications 
qui  peuvent  résulter  des  conventions  particulières  de  payement  entre 
lo  médecin  ou  le  pharmacien  cl  le  malade,  pour  la  détermination  do 
l'exigibilité  de  la  dette,  et,  par  suite,  du  point  de  départ  de  la  prescrip- 
tion. (  Votj.j  à  cet  égard ,  les  applications  faites  par  Marcadé  dans  son 
Commeniaire-Traiié  de  la  Prescription  ^  art.  2274-2278,  p.  235  et 
suiv.). 

78.  Dans  la  mesure  que  nous  venons  d'indiquer,  le  privilège  em- 
brasse toutes  les  dépenses  faites  pendant  la  dernière  maladie,  quelle 
que  soit  l'importance  de  ces  dépenses;  mais  il  y  faut  mettre  cette  i^es- 

(1)  Voy.  MM.  Troplong  (n"  137  et  suiv.),  Duranton  (U  XIX,  no  54). 

(2)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2101,  jj  3,  no  4),  Zacliarisa  (t.  II,  p.  103),  Dalloz  {loc, 
.    cit.,  no  7),  Ddvincourt  (t.  Ill,  p.  250,  note),  Valette  (no  27).         ; 
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tricliônquc  tes  dépenses  auront  été  exigées  par  Téfat  du  malade  et 
pour  les  besoins  de  la  maladie.  Celles  qui  auraient  eu  leur  cause  dans 
des  caprices  à  satisfaire,  dans  de  pures  ftmtaisies,  ne  doivent  pas,  selon 
nous ,  jouir  d'un  privilège  qui  peut  bien  s'étendi'e ,  sans  résci^ve,  h  toutes 
lés  dépenses  que  la  maladie  a  rcndues  nécessaires  ou  môme  utiles,  mais 
qui  ne  doit  pas  aller  au  delà.  Quelques  auteurs  enseignent  néanmoins 
que  même  ce  qui  a  été  donné  à  la  fantaisie  pure,  au  caprice,  a  droit  au 
privilège,  sinon  pour  le  tout,  au  moins  pour  ce  qui  n^est  pas  hors  de 
proportion  avec  la  condition  du  malade  (1).  Mais  c'est  là  ajouter  h  lu 
loi  *,  en  outre,  c'est  donner  beaucoup  à  l'arbitraire  des  appréciations  :  à 
co  double  titre,  cette  opinion  doit  être  rejetée. 

V,  -^  79.  Des  salaires  des  gens  de  service.  —  Le  privilège  des  gens 
de  service,  comme  tous  ceux  qu'énûmère  notre  article,  a  son  origine 
dans  le  passé,  Bourjon,  dont  les  rédacteurs  du  Code  paraissent  avoir 
copié  la  doctrine,  nous  dit  que  «  quant  au  privilège  accordé  aux  do- 
mestiques pour  les  gages  à  eux  dus,  il  a  lieu  pour  l'année  échue  et  la 
courante,  leur  action  se  prescrivant  par  le  laps  d*un  an,  suivant  l'art. 
127  de  la  coutume  formée  sur  l'ord.  de  151 0  (2).  »  D'après  cela,  il  ne 
faut  pas  imp.  s'arrêter  à  rassertion  de  Pothier  (quoiqu'elle  paraisse 
assez  généralement  accefttée)  (3),  ou  du  moins  à  l'assertion  de  celui 
qui,  après  la  mort  de  Pothier,  a  mis  en  ordre  ses  notes  sur  la  procé- 
dure civile,  et  qui,  en  se  référant  h  un  acte  de  notoriété  du  ChAtelct 
de  Paris,  du  4  août  1692,  affirme  que  le  privilège  dont  s'agit  n'était 
établi, qu'à  Paris,  et  n'était  accordé  qu'aux  domestiques  de  ville  (4).  Il 
résulte  de  la  formule  de  Bourjon  que  le  privilège  était  consacré  en  fa- 
veur; des  domestiques  en  général,  et  qu'il  avait  lieu  non-seulement  à 
Paris,  mais  encore  dans  le  ressort  de  la  coutume  qui,  on  le  sait,  éten- 
dait son  empire  sur  une  grande  partie  du  territoire  de  la  France  coutu- 
mière.  Du  reste,  l'acte  de  notoriété  auquel  renvoie  Pothier  ne  dit  rien 
de  contraire,  car,  en  ènumérant  les  diverses  créances  qu'il  était  d'usage , 
au  Chàtelet,  de  payer  par  préférence  dans  la  distribution  du  prix  des 
meubles  et  deniers  d'une  succession,  il  énonce,  d'une  manière  non 
mpins  générale  que  Bourjbn,  «  les  gagés  des  domestiques  pour  une 
année  échue  au  jour  du  décès,  si  tant  il  y  a  (5).  »  Et  un  amH  de  la  Cour 
de  Paris,  adoptant  ces  données,  déclare  que,  dans  la  coutume  de  Paris 
(par  conséquent  dans  tout  le  ressort  de  la  coutume),  les  domestiques 
avaient  un  privilège  non-seulement  sur  le  mobilier,  mais  encore  subsi- 
diaircment  sur  le  produit  des  immeubles  pour  leurs  gages  et  salaires  (6). 
Ainsi,  en  définitive,  notre  article  confirme  une  pratique  ancienne,  assez 


(1)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2101,  §  3,  no  1),  Dalloz  (loc,  cit.,  no  7),  Zaclinri»  (t.  H, 
p.  102  et  103). 

(2)  Dourjon  {Droit  ùotnmun,  llv.  0,  lit.  8,  no  71). 

(3)  Voy.  MM.  Troplong  (n«  142)  et  Valette  (n«  20). 

(4)  Pothier  (TV.  de  làproc,  civ„  n*  402). 

(5)  Voy.  l'Acte  do  notoriété,  à  sa  date,  dans  la  collection  de  Denisart  (p.  108 
et  109). 

(0)  Paris,  14  thermidor  an  11. 
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géiiéralemcut  suivie,  lorsque,  en  reprenant  à  peu  près  le  texte  de  Bour- 
jon,  il  range  parmi  les  privilèges  sur  la  généralité  des  meubles  (et  sub- 
sidiairement  sur  les  immeubles),  «  les  sdaires  des  gens  de  service  pour . 
Tannée  échue  et  ce  qui  est  dû  sur  Tannée  courante.  » 

80.  Et  ceci  même,  celte  origine  de  la  loi,  concourt  à  nous  en  donner 
Texplication  sur  Tun  des  points  qui  ont  soulevé  le  plus  de  controverses, 
nous  voulons  parler  du  sens  qu'il  convient  d'attacher  aux  expressions 
«  gens  de  service  »  dont  se  sert  le  législateur.  Evidemment  la  loi  ex- 
prime là,  en  des  termes  différents,  la  pensée  même  qui  s'attachait  au 
mot  domestique  dans  Tusage  que  notre  texte  a  consacré.  Or,  dans  son 
acception  usuelle,  la  qualification  de  domestique  s'applique  à  tous  ceux 
qui,  moyennant  un  salaire,  se  mettent  au  service  de  la  personne,  de 
la  famille.  C'est  aussi  dans  cette  acception  que  devront  être  prises  les 
expressions  gens  de  service  cniployocs  dans  notre  article.  Ces  dernières 
expressions  n'ont  été  substituées  au  mot  domestique^  dont  on  se  servaii 
sous  l'ancienne  jurisprudence,  et  dont  on  s'était  servi  aussi  dans  la  loi 
de  bnimaire  an  7,  dont  Tart.  11  consacrait  expressément  aussi  le  pri- 
vilège des  domestiques,  qu'en  vue  d'une  plus  grande  généralité,  et 
pour  faire  mieux  entendre  que  le  privilège  est  accordé  à  tous  les  scr-  . 
viteurs  de  la  pcfôonne  ou  de  la  famille,  et  par  conséquent  au  portier, 
au  cocher,  au  maître  d'hôtel,  à  la  femme  de  chambre,  aux  pfttres,  aux 
valets  de  ferme,  à  tous  ceux  en  un  mot  qui,  tout  en  ayant  et  en  recon- 
naissant un  maître,  ne  sont  pas  désignés  habituellement,  en  raison  du 
service  particulier  auquel  ils  sont  attachés,  sous  l'appellation  commune 
de  domestiques.  Mais  la  substitution  de  la  qualification  actuelle  àja 
qualification  commune  n'a  pas  été  faite  en  vue  d'étendre  la  pensée' de 
la  loi,  et  de  faire  supposer  que  le  privilège  serait  désormais  accordé  à' 
d'autres  services  que  ceux  en  vue  desquels  il  a  été  primitivement  établi . 
Cela  résulte  du  rapport  fait  au  Tribunal  par  M.  Grenier  (1),  rapport  dans 
lequel  on  lit  que  ce  privilège,  et  tous  ceux  de  notre  article,  ont  été  éta- 
blis «  parce  qu'il  eût  répugné,  surtout  pour  des  sommes  ordinaire- 
ment modiques,  et  qui  rarement  entrent  en  considération  dans  les 
affaires  d'intérêt,  d'éloigner  d'uncitoyen  les  secoufs  offerts  à  ses  infir- 
mités  ou  à  sa  misère^  en  privant  ceux  qui  sont  disposés  à  les  donner 
de  l'espoir  d'être  payés  sur  les  objets  qui  sont,  au  pouvoir  du  débi- 
teur et  en  évidence,  et  que  do  bonne  foi  ils  ont  regardés  comme  leur 
gage.»  ^   \ 

81.  D'après  cela,  le  privilège  ne  sera  pas  étendu  aux  appointe- 
ments des  clercs  d'officiers  publics  ou, ministériels,  comme  notaires, 
avoués,  etc.  (2);  car  la  convenlion  qui  intervient  entre  l'officier  et  le 
clerc  est  d'un  ordre  supérieur  à  raison  de  son  but  et  de  ses  effets;  elle 
intéresse  Tordre  public,  puisqu'elle  est  la  base  et  le  point  de  départ  d'un 
noviciat  à  la  suite  duquel  le  clerc  acquiert  la  capacité  qui  lui  permettra 

d'exercer  à  son  tour;  elle  impose  nu  clerc  des  devoirs  non-seulement 

(1)  Voy.  Locré  (  t.  XVl,  p.  383). 

(2)  Voy.  G.  d'Aix,  21  mars  nkk\  Coss.,  15  Jaiir.  1855  (/.  P.,  1855,  t.  II,  p.  00]. 
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envers  son  patron ,  mais  encore  envers  la  société  :  à  tous  ces  titres , 
cette  convention  se  distingue  donc  profondément  de  celle  qui  se  forme 
entre  le  maître  et  son  domestique.  .     * 

^82.  Le  privilège  n'existera  pas  non  plus  au  profit  dos  professeurs 
attachés  à  une  maison  d^éducation  (1),  ni  au  profit  des  secréUiires,  pré- 
cepteurs et  bibliothécaires.  M.  Troplong  est,  sur  ce  deniicr  point,  d'un 
avis  différent  (2)  ;  il  ne  fait  aucune  difficulté;  dit-il,  d'appliquer  notre 
article  aux  secrétaires  et  à  tous  agents  qui,  moyennant  un  traitement 
fixe  à  Cannée,  font  tourner  la  totalité  de  leur  travail  au  profit  de  celui 
qui  les  paye.  Mais,  il  faut  le  répéter,  les  mots  gens  de  service  employés 
par  notre  article  n^ont  pas  un  autre  sens  que  le  mot  domestique  dont 
on  s'était  servi  jusqu'à  notre  Code.  Or  il  y  a  assurément  une  différence 
essentielle  entre  les  domestiques  proprement  dits,  ceux  dont  l'emploi, 
comme  le  dit  ailleurs  Bf .  Troplong  lui-même  (3),  exclut  les  nobles  ten- 
dances de  l'esprit  et  les  personnes  distinguées  par  la  culture  de  leur 
intelligence,  comme  sont  les  bibliothécaires,  les  précepteurs,  les  secré- 
taires. C'est  une  première  raison  de  rejeter  l'opinion  émise  par  M.  ïmp- 

\  \ ..  long.  Et  puis,  les  motifs  mêmes  de  la  loi  en  fournissent  une  seconde. 

'.^  V  Ce  que  veut  le  législateur,  en  consacrant  le  privilège  des  gens  de  ser- 
vice, c'est,  d'une  part,  sauvegarfer  en  faveur  du  créancier  le  salaire, 
d'ailleurs  fort  modique,  qui  constitue  ordinairement  son  unique  res- 
source, et,  d'une  autre  part,  donner  appui  au  débiteur,  même  atteint 
dans  sa  fortune,  en  retenant  auprès  de  lui,  au  moyen  d'une  garantie 
spéciale,  des  serviteurs  que  son  insolvabilité  pourrait  éloigner,  et  en 
lui  ménageant  ainsi,  par  humanité,  des  soins  et  des  services  qui  peu- 
vent être  devenus  une  nécessité  de  sa  vie.  Comment,  d'après  cela,  un 
bibliothécaire,  un  précepteur,  un  secrétaire,  poùn*aient-iIs  invoquer  le 
bénéfice  du  privilège?  Us  ne  le  peuvent  pas  assurément;  car,  d'un  côté, 
il  lie  serait  pas  exact,  en  général,  de  dire,  à  leur  égard,  que  leur 
créance  est  peu  considérable,  ni  qu'elle  constitue  à  peu  près  leur 
unique  avoir  ;  et,  d'un  auti*e  côté,  le  débiteur  peut  être  privé,  sans  que 
l'humanité  en  soit  blessée,  de  l'office  d'un  secrétaire,  d'un  précepteur, 
ou  d'un  bibliothécaire. 

83.  De  même  on  n'accordera  pas  le  privilège  au  mandataire  salarié 
pour  son  traitement  ou  pour  les  bénéfices  qui  lui  avaient  été  promis 
dans  l'entreprise  dont  il  a  eu  la  gestion  [A) ,  car  le  mandataire  ne  peut, 
à  aucun  titi*e,  être  rangé  dans  la  classe  des  gens  de  service.  Et  par 
identité  de  raison,  le  privilège  sera  refusé  également  au  commis  voya- 
geur (ô),  qui  n'est,  \  vrai  dire,  que  le  mandataire  de  la  maison  pour 
laquelle  il  voyage.^ 

.84.  Mais  l'accordera-t-on  aux  simples  commis  des  marchands  ou 
des  négociants?  Ceci  a  fait  plu$  de  doute,  et  la  jurisprudence  s'est  di- 

(1)  Voy.  G.~de  Toulouse,  7  déc.  1S38. 

(2)  M.  Troplong  (Pnv.  et  hyp.,  n*  1&2). 

(3)  M.  Troplong  {Du  louage,  n*"  791  ot  suiv.,  et  n*  848). 
(h)  Req.,  Sjanv.  1839. 

(5)  IlontpelUcr,  12  Juin  1820. 
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visée  sur  ce  point,  quelques  arrêts  ayant  admis  le  privilège  (l),  d'autres 
l'ayant  rejeté  (2).  Cependant  la  raison  même  des  choses  nous  dit  que 
les  premiers  arrêts  ajoutent  à  la  loi.  11  est  évident,  en  effet,  que  les  pri- 
vilèges établis  ici  par  les  divers  paragraphes  de  notre  article  sont  ré- 
servés, sauf  en  ce  qui  concerne  celui  des  frais  de  justice  (dont  la  cause 
est  toute  spéciale  )-pour  ces  dépenses  qui  ont  ti*ait  particulièrement  à 
lapersonn^  du  débiteur,  ce  qui  ne  saurait  s'appliquer  au  traitement 
des  commis  mai-cliands  ou  des  commis  négociants.  Les  commis  no  sau- 
raient donc  êti^e  compris  sous  la  dénomination  de  gens  de  service  em« 
ployée  par  notre  article,  et  ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que  la  loi  de  1 838 
sur  les  faillites  a  cru  nécessaire  d'établir,  en  faveur  des  commis,  daiis 
un  cas  particulier,  un  privilège  spécial  pour  les  salaires  de  six  mois, 
privilège  auquel  elle  donne  le  même  rang  que  celui  des  gens  de  service. 
(Code de  conimerce,  mt.  649.) 

85.  La  même  observation,  et  par  les  mêmes  motifs,  s'appliquera  aux 
ouvriers  employés  dans  les  fabriques  (3).  Ici  encore  nous  avons  des  ar- 
rêts en  sens  contraires  qui  décident  que  la  dénomination  de  gens  de 
service  comprend  ceux  qui  font  un  travail  quelconque  pour  le  mattre  '.' 
qui  les  emploie,  et  spécialement  le  voiturier  ou  bix)Uettier,  le  contre- .^ 
maître  ou  chef-ouvrier  (4).  Mais  il  est  clair  que  ces  employés,  pas  plus 
que  les  commis  marchands,  ne  sont  attachés  au  service  de  la  personne,  ' 
ce  qui  ne  permet  pas  de  les  classer  parmi  les  serviteurs  dont  parle  notre 
article  :  aussi  voit-on  que  le  Code  de  commerce  donne  également  aux 
ouvriers  un  privilège  spécial  qui,  sauf  la  réduction  de  la  garantie  aux  ' 
salaires  d'un  mois,  est  le  même  que  celui  qu'il  confère  aux  commis 
(même  art.  549),  établissant  virtuellement  par  là  que  les  ouvriers,  pas 
plus  que  les  commis,  ne  rentrent  dans  les  prévisions  du  n^  4  de  notre 
article.  '.  ;'* 

86.  Après  nous  être  lixés  sur  la  pensée  do  la  loi  en  ce  qui'  concerne 
les  personnes  qui  ont  droit  au  privilège  des  gens  de  service,  nous 
avons  k  indiquer  retendue  de  ce  privilège.  A  cet  égard,  le  texte  est 
fort  précis  ;  il  exprime  que  lâ  sûreté  a  pour  objet  les  salaires  de 
Vannée  échue  et  ce  qui  est  dû,  sur  l'année  courante.  A' la  vérité, 
l'art.  2272  nous  dira  plus  tard  que  Taction  des  domestiques  qui  se 
louent  à  l'année,  pour  le  payement  de  leurs  salaires,  se  prescrit  par 
un  an,  ce  qui  semble  ne  pas  marcher  d'accord  avec  notre  article,  qui 
accorde  le  privilège  pour  le  salaire  de  plus  d'une  année.  Mais  les 
deux  textes  se  concilient  aisément,  si  l'on  songe  que  la  prescription 
a  pu  cesser  de  courir,  dans  les  termes  de  l'art.  2274,  lorsqu'il  y  a 
eu  compte  arrêté,  cédule  ou  obligation,  ou  citation  en  justice  non 
périmée  ;  si  Ton  songe  encore  qu'il  s'agit  ici  d'une  créance  à  jour  fixe, 

(1)  Mclx,  H  mai  1830;  Lyon,  1"  fOv.  1831;  Paris,  10  août  1834  ot  15  fùY.  1830. 

(2)  Druxcllcs,  30  août  1814  ;  Lyon,  0  mai  1863  ;  Trib.  do  comui.  de  la  Scino,  28  Jaiiv. 
183A. 

(3)  Cam.,  10  fév.  1830;  Bourges,  U  fév.  1823;  Paris,  30  Jtiill.  1838, 1*'  août  1834, 
20  mars  1837;  Lyon,  0  mai  1842. 

(4)  Golmar,  10  duc.  1833;  Rouen,  27  août  1825;  Lyon,  25  avril  183G. 
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dont  la  prescription/ d'après  l'art.  2257,  ne  court  pas  tant  que  ce 
jour  fixe,  c'est-à-dire  la  fin  dé  l'année,  n'est  pas  arrivé  ;  et  qu'ainsi, 
bien  que  l'action  des  domestiques  qui  se  louent  h  l'année  se  prescrive 
par  un  an,  il  se  peut  très-bien  faire  que  le  maître  doive  &  son  do- 
mestique les  salaires  de  plus  d'une  année.  C'est  dans  cette  prévision 
que  notre  article  statue,  et  il  se  combine  à  merveille  avec  les  disposi- 
tions de  la  loi  sur  la  prescription,  lorsqu'il  attache  le  privilège  des 
gens  de  service  aux  salaires  de  Tannée  échue  et  de  ce  qui  est  dA  sur 
l'année  courante. 

Que  si  les  domestiques  se  sont  loués  au  mois ,  au  trimestre  ou  au 
semestre,  le  règlement  ou  l'étendue  du  privilège  devra  se  combiner  alors 
avec  Tart.  2271.  En  aucun  cas,  leur  créance,  pas  plus  que  celle  des 
domestiques  engagés  à  l'année,  ne  sera  privilégie^  au  delà  du  salaire 
de  l'année  échue  et  de  ce  qui  est  dû  sur  l'année  courante,  et  même  il 
faudra,  pour  que  le  privilège  leur  soit  accordé  dans  cette  mesure,  que 
leur  créance  ait  été  conservée  par  l'intermption  de  la  prescription, 
qui,  à  leur  égard,  est  fixée  à  six  mois.  S'ils  ont  négligé  d'interrompre 
la  prescription,  le  privilège  n'aura  lieu  que  pour  les  salaires  de  six 
mois  ou  pour  la  portion  de  leur  créance  non  éteinte  par  la  prescrip- 
tion (1).  Quelques  auteurs  vont  jusqu'à  dire  que  notre  article  n'est  pas 
fait  pour  ce  cas,  et  que  le  privilège  qu'il  consacre  n'est  dû  à  In 
créance  des  gens  de  service  qu'autant  qu'ils  sont  engagés  et  ont  loué, 
leur  travail  à  l'année  (2).  H  est  évident  pour  nous  que  telle  n'a  pas 
été  la  pensée  de  la  loi.  Il  suffit,  pour  que  le  bénéfice  du  privilège 
qu'elle  établit  ici  soit  acquis  à  la  créance,  que  cette  créance  appar- 
tienne à  des  gens  de  service,  à  des  domestiques,  et  qu'elle  ait  son 
principe  et  sa  cause  dans  les  salaii^es  que  le  mattrc  devait  leur  payer. 
La  loi  n'exige  rien  de  plus;  et  si  elle  compte  par  année  la  somme  des 
salaires  privilégiés,  c'est  évidemment  pour  fixer  le  temps  le  plus  long 
auquel  puisse  s'étendre  le  privilège  des  salaires,  ct[  nullement  pour 
faire  de  l'engagement  à  Tannée  la  condition  du  privilège.  La  distinction 
que  Ton  veut  établir,  sous  ce  rappoi^,  entre  les  gages  payables  après 
Tannée  échue  et  les  gages  payables  par  mois,  par  trimestre,  par  se- 
mestre, n'a  pas  de  raison  d'être,  puisque,  incontestablement,  les  ser- 
viteur qui  s'engagent  à  Tannée  ne  sont  pas  plus  fiivorubles  que  ceux 
qui  se  louent  par  fractions  moindres  de  temps.    ^ 

87,  Dans  tous  les  cas,  c'est  à  raison  de  leurs  salaires  seulement 
que  les  gens  de  service  ont  droit  au  privilège  établi  par  le  n®  4  de  notre 
article.  La  même  sûreté  ne  devrait  donc  pas  être  accordée  pour  les 
avances  que  leç  domestiques  font  quelquefois  pour  le  service  de  la 
famille (3).  Ces  avances  peuvent  bien,  suivant  To(*currence,  être  ga- 
ranties par  le  privilège  que  le  n"  5  de  notre  article  accorde  aux  four- 
nitures de  subsistances  ;  par  exemple,  si  les  avances  ont  été  faites  pour 

(1)  MM.  Duranton  (t.  XIX,  no  50),  Valette  (no  33),  Mourlon  (no  70). 

(2)  NoUmmcnt  M.  Troplong  (no  142). 

(3)  Delvincourt  (t.  III,  p.  270,  note],  MM.  Persil  (art.  2101,  S  4,  r.o  3)  et  Dalloz 
{toc.  cit.,  no  11). 
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acheter  des  aliments  :  mais  elles  ne  constituent  ni  une  créance  do  sa- 
laires, ni  même  des  accessoires  de  la  créance  poui*  salaires;  le  n**  4  do 
notre  article  ne  saurait  donc,  à  aucun  titre,  leur  ôtre  appliqué. 

VI.  —  88.  Des  fournitures  de  subsistances,  —  La  loi  pLice  au  cin- 
quième et  deiiiier  rang  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des 
meubles  (et  subsidiairement  sur  les  immeubles)  les  fournitures  de 
subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille.  Le  privilège  ici  procède 
de  la  même  cause  que  ceux  des  frais  funéraires  et  des  frais  quelconques 
de  la  dernière  maladie  {suprày  n*^  71  et  76)  :  la  loi  veut  que  la  crainte 
de  perdre  ùe  détourne  pas  les  marchands  de  la  pensée  de  fournir , au 
débiteur  ce  dont  il  a  besoin  pour  sa  vie  de  chaque  jour.  Mais  il  s'agit 
ici  de  ces  dépenses  qui  doivent  être  payées  sans  retard,  et  pour  les- 
quelles plus  particulièrcment  le  créancier  suit  la  foi  de  son  débiteur; 
r/cst  pou^iuoi,  tout  en  accordant  un  privilège  qui  prémunisse  le  créan- 
cier contre  une  déchéance  al)solue  de  son  droite  le  législateur  ne  lui 
donne  cependant  que  le  dernier  rang  parmi  les  créanciers  privilégiés 
sur  la  généralité  des  meubles. 

89.  11  faut  se  demander  d*abord  quels  sont  les  créanciers  qui  ont 
droit  à  ce  dernier  des  privilèges  établis  par  notre  article.  A  cet  égard, 
la  disposition  est  précise  ;  elle  déclare  privilégiées  «  les  fournitures  de 
subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille,  savoir:  pendant  les  six 
derniers  mois,  par  les  marchands  en  détail^  tels  que  boulangers,  bou- 
chers et  autres;  et  pendant  la  dernière  année,  par  les  maîtres  de  pen- 
sion et  les  marchands  en  ^ro5.  »  Ainsi,  les  marchands  en  gros,  lès 
marchands  en  détail,  les  maîtres  de  pension,  tels  sont  ceux  dont  la 
créance  pour  fournitures  de  subsistances  est  déclarée  privilégiée.  Peut- 
être  la  créance  du  maître  de  pension ,  à  raison  de  ses  fournitures  de 
subsistances,  ne  présente-t-ello  pas  en  elle-même  des  motifs  sufli- 
sants  pour  justifier  la  faveur  dont  elle  jouit  ;  aussi  voit-on  que  le  pri- 
vilège ne  lui  a  pas  été  conser>^é  par  la  loi  belge  du  16  décembre  1851 , 
qui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en  Belgique  (1).  Quoi  qu'il  en 
soit,  cette  créance  est  privilégiée  chez  nous  au  même  titre  que  celles 
des  marchands  en  gros,  et  des  marchands  en  détail.  Mais  il  n'est  pas 
permis  d'aller  au  delà  des  prévisions  de  la  loi.  Elle  parle  des  marchands 
en  gros  et  des  marchands  en  détail  :  donc  on  ne  considérera  pas  comme 
privilégiées  les  fourniturôs  qui  auraient  été  faites  par  un  particulier 
non  marchand  (2)  :  celui-ci  pourra,  suivant  l'occurrence,  jouir  dii  pri- 
vilège spécial  que  l'art.  2102  consacre  en  faveur  du  vendeur  d'effets 
mobiliei^  non  payés  ;  mais  ce  n'est  pas  pour  lui  qu'est  établi  le  privi- 
lège général  dont  nous  nous  occupons  ici.  La  loi  parle  ensuite  des 

(1)  L*art.  10  de  cette  loi  .déclare  privilégiées  les  fournitures  de  subsistances  faites 
pondant  les  six  mois,  sans  énoncer  les  personnes  par  lesquelles  des  fournitures  doi- 
vent avoir  été  faites  ;  mais  il  résulte  do  la  discussion  que  celles  faites  par  les  maîtres 
do  pension  ne  sont  plus  privilégiées  en  Belgique.  ^  Voy,  lo  Comm,  légi$latif  publié 
par  M.  Tavocat  général  Delebccque  (p.  03  et  00,  no  m). 

(2)  Grenier  (t.  II,  no  306),  MM.  Persil  (art.  2101,  §  5,  not  1  et  7),  Duranton 
(  t.  XIX  ^  no»  65  et  08  ),  Dalloz  ( loc,  ciL ,.  n"  13  et  17  ),  Taulier  (  t.  VII ,  p.  134 ,  135  ) , 
Troplong(no  147  bis). 
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TniaUres  (lé  pension  :  donc  le  privilège  ne  serait  pas  accordé  aux  maîtres 
où  instituteurs  qui  donnent  des  leçons  au  mois  ou  au  cachet,  si  tant  est 
qu'ils  eussent  fait  des  fournitures  de  Tespèce  que  la  loi  a  en  vue. 

00.  Du  reste,  en  consacrant  le  droit  des  maîtres  de  pension  et  des 
mnixihands,  soit  en  gi*os,  soit  en  détail,  notre  ailicle  fait  entre  eux  une 
diirérence  notable  quant  à  la  mesure  dans  laquelle  ce  drait  est  concédé  : 
tandis  que  les  maîtres  de  pension  et  les  marchands  en  gros  ont  pri- 
vilège à  raison  des  fournitures  faites  |)dndfan^  la  dernière  année ^  les 

.  marchands  en  détail  ne  sont  privilégiés  que  pour  leurs  fournitures  des 
six  derniers  ^nois.  C'est  ici  une  réminiscence  de  notre  aiicien  droit, 
constaté  par  la  coutume  de  Paris,  dont  l'art.  1 26  établissait  la  prescrip- 
tion de  six  mois^  pour  Tactron  «  des  marchands,  gens  de  métier  et 
autres^  vendeurs  de  marchandises  et  denrées  en  déiaiL . .  » ,  tandis  que 
l'art.  1 27  portait  à  un  an  la  prescription  de  l'action  des  «  drapiers, 
merciers,  épiciers,  orfèvres  et  autres  marchands  grossiers..»  »  :  seule- 
ment, le  souvenir  n'était  pas  présent  h  l'esprit  des  rédacteurs  du  Gode, 
quand  ils  discutaient  le  titre  de  la  Prescription^  dont  la  promulgation 
avait  précédé  de  quatre  jours  celle  du  titre  des  Hypothèques;  car, 

.  supprimant  alors  toute  distinction  entre  les  marchands  en  gros  et  les 
marchands  en  détail,  ils  avaient  dit,  d'une  manière  générale,  h 
Tart.  2272,  que  l'action  des  maîtres  de  pension  et  «  celle  des  mar- 
chands, pour  les  marchandises  qu'ils  vendent  aux  particuliers  non 
marchands,  »  se  prescrivent  par  un  an.  Il  résulte  de  là  que  notre  article 
n'est  pas  en  rapport  entièrement  (quoique  Bf .  Troplong  paraisse  sup- 
poser le  contraire)  (1),  avec  Tart.  2272.  Gela  est  bien  évident,  puisque 
si  le  délai  de  la  pFescription  et  la  mesure  du  privilège  marchent  d'accord 
en  ce  qui  concerne  les  maîtres  de  pension  et  les  marchands  en  gros,  il 
n'en  est  pas  de  même  h  l'égard  des  marchands  en  détail,  dont  l'action 
se  pœscrit  aussi  |7ar  un  an^  tandis  que  le  privilège  no  les  protège  que 
pour  leurs  fournitures  des  six  derniers  mois. 

D'après  cela,  on  s'est  demandé  quelle  serait  la  mesure  du  privilège 
du  marchand  en  gros  qui  aurait  fait  une  fourniture  en  détail,  ou,  réci- 
proquement, du  marchand  en  détail  qui  aurait  fait  une  fourniture  en 
gros.  A  notre  avis,  la  question  ne  présente  pas  un  doute  sérieux  :  c'est 
toujours  la  nature  de  la  fourniture  qu'il  faudra  prendre  en  considé- 
ration, et  jamais  la  catégorie  à  laquelle  appartient  le  marchand  (2). 
Ainsi,  un  marchand  en  gros  de  denrées  coloniales  a-t-il  fait  au  débi- 
teur des  fournitures  d'épicerie  en  détail,  il  faudra  consulter  la  date  de 
ces  fournitures  :  si  elles  ne  remontent  paà  au  delà  d'un  an,  l'action  du 
marchand  subsistera  pour  le  tout,  puisque  la  prescription  ne  s'acquiert 
que  par  un  an  contre  les  marchands  indistinctement,  soit  qu'ils  vendent 
en  gros,-  soit  qu'ils  vendent  en  détail;  mais  quoique  le  vendeur  ici  soit 
marchand  en  gros,  comme  il  a  vendu  en  détail,  dans  l'espèce,  sa  ci*éanco 


(1)  M.  Troplong  (no  l/|5}. 

(2)  MM.  Pcreil  (2101,  g  5,  no  3),  Dalioz  (/oo.  ci7..  no  lù).  —  Voy.  cependant  Del- 
vincouri  (t.  III,  p.  271,  notes)  et  M.  Duranton  (U  XIX,  no  61,  à  la  note). 
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ne  sera  privilégiée,  que  pour  les  fournitures  des  six  derniera  mois,  et 
elle  sera  simplement  chirographaire  pour  les  fournitures  faites  pendant 
les  six  mois  précédents. 

91.  Que  faut-il  entendre  par  les  six  derniers  mois  ou  par  la  dcr- 
nièrc  année?  M  est  sans  aucun  doute  que  la  dernière  ani)ée  ou  les  six 
derniers  mois  s'entendent  ici  non-seulement  de  ceux  qui  ont  préoédé  le 
décès  du  débiteur,  mais  encore  de  ceux  qui  ont  précédé,  soit  sa  faillite, 
soit  sa  déconfiture  (1).  Nous  nous  référons  à  cet  égard  à  ce  que.nous. 
avons  dit  à  l'occasion  du  privilège  pour  frais  que  conques  de  la  demièrie 
maladie  (Voy .  suprà^  n^  76)  :  seulement,  les  points  de  départ  devront  être 
fixés  avec  précision,  de  maniera  à  ce  que  le  privilège  du  créancier,, 
quel  que  soit  l'événement  qui  donne  lieu  à  la  distribution  des  deniers, 
ne  s'étende  jamais  h  plus  ni  à  autre  chose  que  les  fournitures,  soit  de 
la  dernière  année,  soit  des  six  derniers  mois,  suivant  qu'il  s'agit  d'un 
marchand  en  gros  ou  d'un  marchand  en  détail.  Ainsi,  le  débiteur  est-il^ 
décédé,  le  point  de  départ  en  remontant  en  anière  sera  le  décès,  et  les , 
fournitures  privilégiées  seront  celles  qui  auront  été  faites,  soit  dans 
Tannée,  soit  dans  les  six  mois  qui  ont  précédé  immédiatement  cet 
événement;  le  débiteur  est-il  en  état  de  faillite,  le  point  de  départ  sera 
la  déclaration  de  faillite,  puisque  h  partir  de  là  les  secours  alimentaires 
pour  le  failli  et  sa  famille  sont  fixés  par  le  juge-commissaire  sur  la  pro-. 
l>osition  des  syndics  (art.  4  74 ,  Code  de  commerce)  ;  le  débiteur  est-il  en 
déconfiture,  le  point  de  départ  sera  la  date  de  la  production  de  ses  ti-, 
très,  par  le  créancier,  avec  acte  contenant  demande  en  collocation,  dans 
les  termes  de  l'art.  660  du  Gode  de  procédure  (2).  Le  privilège  ne. 
pourrait  donc  s^appliquer  à  des  fournitures  autres  que  celles  faites  pen- 
dant l'année  ou  pendant  les  six  mois  qui  ont  précédé  immédiatement 
Tune  ou  l'autre  de  ces  dates,  suivant  qu'on  se  trouve  dans  tel  ou  tel 
ras.  \a  cour  de  Cordeaux  (3)  a  très-justement  décidé,  en  ce  sens,  qu'un 
fournisseur  ne  peut  faire  remonter  son  privilège  jusqu'au  commence- 
ment d'une  période  de  six  mois  précédant  un  règlement  de  compte 
intenenu  entre  son  débiteur  et  lui.  Nous  retrouvons  le  même  principe 
dans  un  autre  «iiTét  (4),  qui  va  jusqu'à  décider  que  le  privilège  ne  peut  ' 
être  réclamé  pour  les  fournitures  antérieures,  lors  môme  qu'il  y  a  eu. 
action  en  payement,  intentée  contre  le  débiteur  avant  Texpiration  des' 
six  mois  ou  de  l'année.  Gela  est  juste  au  fond;  mais  il  ne  faudrait  pas  , 
pousser  la  solution  jusqu'à  une  rigueur  extrême;  et  si,  l'action  une  fois- 
introduite  en  justice,  le  résultat  s'en  trouvait  diflëré,  par  l'eiret  des  len- 
teurs judiciaires,  jusqu'après  l'expiration  des  six  mois  ou  de  l'année,, 
il  y  aurait  injustice  flagrante  à  dépouiller  le  créancier  d'un  privilège 
dont,  autant  qu'il  a  été  en  lui,  il  a  voulu  s'assurer  les  effets  (5). 

(1)  Paris,  28  Janv.  1812  ;  Limoges,  0  Juin  18/|2  ;  Bordeaux,  28  août  XBhk  (Doy.,  i3,  . 
2, 10,  et  à5,  2,  497). 

(2)  Sic  M.  Valette  (no  35). 

(3)  Voij.  rarrôt  déjà  cité  du  28  août  IS&ft. 

[h)  Voy,  Tarrôt  également  cité  de  Limoges  du  9  juin  1842.   .  ...  .^.^ 

(5)  Voy.  M.  Duranton  (t.  XIX,  no  03).  \^  '/       , ^ 
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,02.'  I^es  fournitures  que  notre  article  déclare  privilégiées  sont  limi- 
tées h  un  autre  point  de  vue  encore  ;  elles  ne  sont  privilégiées  qu'au- 
tant qu*elles  sont  fuites  au  débiteur  et  à  sa  famille^  et  qu'elles  consis- 
tent en  fournitures  Aq  subsistances.  So\}&  l'un  et  Tautre  rapport,  la 
pensée  do  1»  loi  doit  être  précisée. 

\a  loi  parle  d'abord  du  débiteur  et  de  sa  famille  :  pailiuit,  les  fourni- 
turcs  qui  auront  été  faites,  par  exemple,  à  un  aubei'giste  seront  privilé- 
giées ^our  la  portion  qui  sera  présumée  avoir  été  consommée  par  Tau- 
bergiste  lui-même  et  par  sa  famille;  elles  ne  le  seront  pas  pour  la  portion 
qui  aura  été  employée  à  la  nourriture  des  voyageurs  (l).  Il  en  sera 
de  même  pour  les  fournitures  faites  à  un  mattrede  pension  ;  privilégiées 
dans  la  mesure  de  ce  qu'il  en  aura  consommé  lui-même  pour  sa  fa- 
mille et  pour  lui ,  elles  ne  le  seront  pas  pour  le  suiplus ,  c'est-à-dire  pour 
ce  qui  en  aura  été  appliqué  aux  besoins  des  professeurs  et  des  élèves  de 
'  ;  rétablissement  (2).  Les  voyageurs  de  Tauberge,  et  les  maîtres  ou  élèves 
,dù  pensionnat,  sont  évidemment  en  dehors  de  la  famille,  qui  seule  a 
préoccupé  la  pensée  du  législateur.  Mais  la  famille  comprend  certaine- 
ment, non-seulement  les  enfants,  même  majeurs,  du  débiteur,  s'ils  ha- 
bitent avec  lui  et  s'ils  n'ont  pas  séparé  leurs  intérêts  de  ceux  de  leur 
père,  mais  encore  les  ascendants  et  tous  les  parents  ou  alliés  que  le  dé- 
biteur a  avec  lui  dans  sa  maison,  et  qui  constituent  la  famille  dont  il  est 
le  chef  (3)  et  aussi  les  domestiques  et  gens  de  ser\'ice  qu'il  nourrit  ha- 
bituellement. 

La  loi  parle  ensuite  des  subsistances;  et  par  là  il  faudra  entendre  tout 
ce  que  nécessite  la  consomniation  journalière  du  ménage  en  denrées 
alimentaires  ou  non.  Ainsi  le  privilège  ne  s'appliquera  pas  aux  fourni- 
tures de  vêtements,  et,  quelque  regrettable  qu'il  soit  de  refuser  la  sû- 
reté du  privilège  pour  les  vêtements  au  moins  nécessaires,  il  n'y  a  pas 
à  hésiter,  le  mot  subsistances  ne  pouvant  à  aucun  titre,  dans  notre  lan- 
gue, s'appliquer  aux  objets  dont  nous  nous  sei*vons  pour  nous  vêtir. 
Encore  moins  considérem-t-on  comme  privilégiées  les  fournitures  de 
livres,  de  papier,  de  plumes  et  autres  du  même  genre  que  les  mattres  de 
pension  ont  coutume  de  faire  à  leui's  élèves.  De  même  on  ne  regaixlera 
pas  comme  privilégiée  la  créance  des  professeurs  au  mois  ou  au  cachet, 
soit  h  raison  des  fournitures  du  même  genre  qu'ils  auraient  pu  Mva  a 
leurs  élèves,  soit  à  raison  des  leçons  qu'ils  ont  données.  —  Mais  les 
fournitures  faites  pour  l'éclairage,  pour  le  chauffage,  la  cuisson  des 
aliments,  pour  le  blancliissage ,  sont  des  fournitures  de  sul>sistanccs 
au  même  titre  que  les  fournitures  alimontaii^,  paixM)  qu'elles  rentrent 
dans  les  choses  nécessaires  à  la  consonunation  du  ménage  aussi  bien 
que  les  fournitures  alimentiàres  dont  elles  sont  les  accessoii^  n«itu- 
)*els  et  indispensables  :  seulement ,  ici ,  comme  pour  les  frais  funé- 
niires  et  ceux  do  la  demièi'C  maladie  dont  nous  avons  parlé  plus  haut, 
il  faudra  tenir  compte  do  la  i^osition  sociale  du  débiteur  et  u'acconler 

(1)  Rouen^  il  Juill.  1810;  Lyon,  14  dèc  1832;  Req.,  S7  fév.  18S3. 

(S)  Pwîa,  5  mua  1838. 

(3)  Persil  (ut.  2101,  i  5,  n*  4),  DtUoi  (foe.  eil.,  qo  15),  ValcUe  (no  35). 
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le  privilège  qu'autant  que  les  fouraitures  auraient,  eu  égard  à  cette  po- 
sition, un  caractère  de  véritable  nécessite.  Il  n'y  a  pas,  on  le  comprend 
bien,  de  règle  précise  à  tracer  dans  cet  ordre  d'idées;  tout  est  livré  à 
l'appréciation  des  tribunaux,  qui,  dans  leur  ScOgesse,  sauront  toujours 
donner  satisfoction  aux  intérêts  en  présence. 

22. —  Bef  privilèges  sur  «ertaîni  tneiiblefl« 

93.  I^  Code,  après  avoir  onuméré  les  privilèges  généraux  sur  les 
meubles  et  subsidiaircmcnt  sur  les  immeubles,  passe  à  la  seconde  caté- 
gorie des  privilèges,  c'cstrà-dire  aux  privilèges  spéciaux  sur  certains 
meubles.  Un  seul  article,  Tart.  2102,  est  consacré  à  rénumération  des 
privilèges  de  cette  seconde  catégorie.  Il  ne  faut  pas  croire  cependant 
que  cet  article  les  énumère  tous  ;  il  en  est  d'autres  qui  sont  établis  par 
le  droit  commercial,  et  que  nous  pouvons  rattacher  h  Tart.  2120  du  . 
Code  Napoléon.  C'est  pourquoi  nous  commencerons  le  présent  para- 
graphe par  le  commentaire  de  ce  dernier  article,  qui,  quoique  écrit  au 
chapitre  des  Hypothèques^  se  place  plus  convenablement,  comme  nous 
allons  le  montrer  au  numéro  suivant,  dans  la  matière  des  Privilèges. 

2120.  —  Il  n*esl  rien  innové  par  le  présent  Gode  aux  dispositions 
des  lois  maritimes  concernant  les  navires  et  bâlimenls  de  mer. 

ftOMMAXnX. 

I.  Notro  articlo  appartient  ^  la  matière  des  privilèges;  c*e8t  poarquoi  nous  ne  sui- 
vons pas  Tordre  du  Gode,  qui  l*a  classé  au  chapitre  des  hypothèques.    ^  .    ' 

H.  Privilège»  sur  les  navires  et  autres  bâtiments  de  mer,  •—  Ces  privilèges  sont  énu^ 
mérés,  dans  l'ordre  où  ils  s'exercent,  par  l'art  101  du  Gode  de  commerce.  — 
Texte  de  cet  article  et  observations  particulières  à  quelques- unes  dos  dettes 
privilégiées  qu'il  éuumèro. 

III.  Privilège  sur  le  fret.  —  Il  a  pour  objet  d'assurer  lo  payement  dos  loyers  des  ma- 

telots. Modo  d'exercice  du  privilège.  —  Art.  271  G.  comm. 

IV.  Privilège  des  créanciers  résultant  de  la  charte  partie.  —  Art.  280  C  comm.  -^ 

Goncours  de  ce  privilège  avec  le  précèdent 

V.  Privilège  sur  le  chargement.  —  Ceai  celui  qui  est  accordé  au  capitaine  pour  son 

fret  —  Art  307  et  308  G.  comm.  —  Gonditions  auxquelles  le  privilège  est  con- 
servé. —  De  son  objet  —  De  son  étendue.  —  De  son  rang. 

VI.  De  quelques  autres  privilèges  établis  par  les  lois  sur  le  commerce  en  général  i  — 

Privilège  des  commissionnaires  :  G.  comm.,  art  03  et  suiv.  :  renvoi  ;  —  2*  Pri» 
vilège  des  commis  et  des  .ouvriers  dans  le  cas  prévu  par  l'art  5&0  du  Codo  de 
comm.  :  renvoi  ;  —  3*  Privilège  de  la  ville  de  Paris  sur  les  r^utionnements  des 
bouchers,  etc.  :  décret  des  7  fév.  1811  et  15  mai  1813;  —  4*  Privilège  des  foc- 
leurs  de  la  halle  aux  farines  sur  le  dépôt  de  garantie  des  boulangers  :  décret  du 
27  fév.  1811  ;  —  5*  Privilège  sur  les  cautionnements  des  directeurs  de  théâtre  : 
arrêté  ministériel  du  28  8eptembre.l853. 

I.  —  94 .  Le  Code  classe  notre  article  dans  le  chapitre  des  hypothè- 
ques, ce  qui  tendrait  h  faire  croire  qu'il  peut  être  question  d'%|70/Aé- 
qucs  mv  les  fiavires  et  bdlinmiis.  11  est  bien  clair  cependant  que  les 
seuls  droits  de  préfcircnco  dont  il  puisse  ûtre  question  ici  ne  seront  ja- 
mais (|uc  des  privilèges^  puisque  les  navires  et  autres  bAliinenls  do 
nier  sont  déclarés  meubles  par  la  loi  (Gode  de  commerce,  ai*t.  190,  et 
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Code  Napoléon,  art.  531)  et  pinces  ainsi  hors  de  la  catégorie  des  biens 
susceptibles  d'hypothèque  (Code  Napoléon,  art.  2118,  2119.)  C'est 
pourquoi  nous  inter>'ertissons  encore  Tordre  des  articles  du  Code.  Nous 
suivons  en  ceci  Texemple  de  la  loi  belge  du  16  décenfibre  1851,  qui, 
en  réformant  le  régime  hypothécaire  de  la  Belgique,  s'est  départie,  par 
rapport  à  notre  article,  de  Tordre  du  Code  :  seulement,  la  loi  Indigo 
place  cet  article  parmi  les  dispositions  générales  sur  les  privilèges  et 
hypothèques,  et  nous  le  plaçons  dans  le  chapitre  des  privilèges  auquel 
il  se  rattache  plus  particulièrement.     . 

II.  -T-:  95.  Primléges  sur  Us  navires  et  autres  bâtiments  de  mer.  — 
Les  lois  maritimes  auxquelles  notre  article  s'était  référé  ont  été  refon- 
dues ensuite  dans  le  livi'o  II  du  Code  de  commerce,  et  les  disi^ositions 
spéciales  qu'il  avait  principalement  en  vue,  placé  qu'il  est  dans  le  titi*c 
/relatif  aux  causes  légitimes  de  préférence  entre  créanciers,  ont  été  re- 
■:.^  prises  dans  les  articles  1 91  et  suivants  de  ce  Code,  où  est  réglée  la  ma- 
'  tièré  des  privilèges  sur  les  navires  et  autres  bâtiments  de  mer.  Voyons 
donc,  sans  y  insister  cependant  au  delà  de  ce  qui  convient  h  notre 
cadré  et  h  notre  sujet,  ce  qui  résulte  de  ces  articles. 

96.  Les  dettes  privilégiées  sur  les. navires  et  autres  bAtiments  de 
tnèr  sont  énumérées,  par  Tart.  191  du  Code  de  commerce,  dans  une 
.  série  de  onze  numéros,  dont  quatre  ou  cinq  seulement  ont  fait  natU*c 
.  quelques  difficultés.  Disons  d'abord  que  ces  privilèges  spéciaux  s'exer* 
centj  suivant  Tart.  191,  dans  Tordre  même  où  ils  sont  cnumérés,  sauf 
le  cas  d'insufiisance  du  prix,  cas  dans  lequel  tous  les  créanciers  dési- 
gnés par  ledit  article  viennent,  aux  termes  de  son  dernier  paragraphe, 
«n  concurrence  et  au  marc  la  livre,  et  sauf  aussi  le  cas  où  des  créanciers 
d'ordres  divers  changeraient  entre  eux  Tordre  établi  par  la  loi,  à  la  con- 
dition toutefois  que  Tintei*vei*sion  se  fit  jusqu'à  due  concurrence,  c'est- 
à-dire  dans  la  limite  de  la  créance  d'un  ordre  préférable,  au  montant  de 
laquelle  devrait  être  restreinte  celle  d'un  ordre  inférieur  qui  lui  serait 
substituée  (1). 

.97.  Voici  maintenant,  dans  Tordre  même  où  elles  sont  énumérées 
par  Tart.  191 ,  les  dettes  que  cet  article  déclare  privilégiées  : 

:  1  •  Les  frais  de  justice  et  autres,  faits  pour  parvenir  à  la  vente  et  à  la 
distribution  du  prix  ; —  le  premier  rang  devait  êti*c  assigné  à  cette  dette, 
qui,  dans  les  termes  du  droit  commun,  jouit  d'un  privilège  général 
(Voy.  le  Comment,  de  Tart.  2101); 

2*  I-Xîs  droits  de  pilotage,  tonnage,"  cale,  amarrage  et  bassin  ou 
ayant-bassin  ;  —  privilège  en  foveur  du  Trésor  public,  mais  qui  cepen- 
dant profite  à  ceux  qui  justifient  avoir  acquitté  les  droits  à  la  décharge 
des  débiteurs  (2)  ;  • 

3*  Le  gage  du  gardien;  et  frais  de  garde  du  bâtiment,  depuis  son  en- 
trée dans  le  port  jusqu'à  la  vente  ;  — privilège  qui  s'étend  à  tout  le 
navire,  encore  que  la  garde  ne  s'applique' qu'à  une  partie,  la  coque  ou 

(1)  M.  G.  Massé  [Droïl  comm.  dang  k$  rapp.  avec  le  droiî  den  gens  et  le  droit  civil, 
t.  VI,  n«  601).  V 

(2)  Voy,  M.  PewH  (art.  2102,  §  7,  n«  6). 
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les  apparaux,  sauf  le  cas  où  ils  auraient  été  vendus  séparément (1); 

4®  Le  loyer  des  magasins,  où  se  trouvent  déposés  les  agrès  et  les 
apparaux;  privilège  indépendamment  duquel  le  locateur  a  encore  un 
droit  de  nantissement  sur  les  agrès  dont  il  serait  détenteur  (2)  ; 

5"  liCS  frais  d'entretien  du  bâtiment,  de  ses  agrès  et  apparaux,  de- 
puis son  dernier  voyage  et  son  entrée  dans  le  i>ort  ; 

0®  et  7^  l..es  gages  et  loyera  du  c4ipiUiine  et  autres  gens  de  l'équipage 
enjployés  au  dernier  voyage;  les  sonnucs  prôtccs  au  capitaine  pour  les 
besoins  du  bAtiment  pendant  le  dernier  voyage ,  et  le  remboursement 
du  prix  des  marchandises  par  lui  vendues  pour  le  même  objet;  — -  ces 
privilèges  n'ont  lieu  qu'autant  que  les  dettes  sont  nées  pendant  le  der- 
nier voyage  ;  ils  ne  pourraient  donc  être  exercés  si  les  dettes  avaient 
été  contractées  dans  un  voyage  antérieur  (3).  —  Mais  quand  le  privi-  / 
légc  est  dans  le  cas  d\Hi*o  exercé,  il  suflit  ((ue  les  créanciers  justifient 
de  la  nécessité  des  empnints,  dans  les  termes  et  suivant  les  conditions 
déterminées  par  Tîirt.  192,  n*^  5  du  Code  de  commerce,  pour  que  leur 
droit  ne  puisse  pas  être  contesté.  J^a  circonstance  que  le  capitaine  au< 
rait,  par  infidélité  ou  par  toute  autre  cause,  employé  les  fonds  em- 
pruntés h  une  destination  autre  que  celle  à  laquelle  ils  étaient  affectés, 
ne  saurait  être  opposée  aux  créanciers,  car  ils  n'ontpas  à  justifier  de  l'uti- 
lité de  l'emploi  pour  être  admis  à  exercer  leur  droit  (4) .  Du  reste,  dans  le 
cas  où  plusieurs  emprunts  auraient  été  faits  pendant  le  même  voyage, 
les  prêteure  viendraient  concurremment  entre  eux  s'ils  avaient  prêté  si- 
multanément; mais  si  les  prêts  avaient  été  successifs,  le  dernier  prêt 
serait  préféré,  comme  plus  utile,  en  ce  qu'il  aurait  conservé  la  chose  (r>); 

8**  Les  sommes  dues  aux  vendeurs,  aux  fournisseurs  et  ouvriers  em- 
ployés à  la  construction ,  si  le  navire  n'a  point  encore  fait  de  voyage , 
et  les  sommes  dues  aux  créanciers  pour  fournitures,  travaux,  main- 
d'œuvre,  polir  radoub,  victuailles,  armement  et  équipement,  avant  le 
départ  du  navire,  s'il  a  déjà  navigué.  —  Mais  ce  privilège  est  perdu  dès 
l'instant  que  le  navire  a  Hiit  un  voyage  pour  le  compte  de  l'acquéreur, 
et  il  est  perdu  d'une  manière  absolue,  c'est-à-dire  non-seulement  vis- 
à-vis  des  autres  créanciers  privilégiés,  mais  encore,  contrairement  à  la 
doctrine  émise  par  Emérigon  (t.  II,  ch.  2,  sect.  4,  n**  7)  sous  l'ancien 
droit,  par  rapport  aux  créanciers  ordinaires  de  l'acquéreur  (6).  —  Le 
privilège  est  perdu  également,  ou  plutôt  il  n'existe  pas  pour  les  ouvriers 
et  pour  ceux  qui  ont  fait  do^s  fournitures  à  un  cx)nstructeur  de  navires, 

(1)  Voy.  Locrô  (t.  I,  p.  15). 

(2)  Voy.  MM.  Boulay-Paly  (t.  I,  p.  lift)  et  Pardessus  (n«  943). 

(3)  Voy,  M.  Boulay.Paty  (t.  I,  p.  115).  —  Voy,  aussi  Aix,  21  noy.  1833  (7.  deBIar- 
teille,  14, 1,  257).     . 

(4)  Voy.  Valin  (sur  Tart.  7,  lit.  du  Contr,  à  la  grosse)^  Poihier  (Conir,  à  la  grosse, 
no  52),  Emérigon  (t.  Il,  ch.  6,  sect.  ft,  g  7).  •—  Voy.  aussi  MM.  Doulay-Paty  (t  I, 
p.  110),  Pardessus  (no  0A6),  G.  Massé  {loc.  cit.,  no  506). 

(îi)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2102,  J  7,  no  il)  et  G.  Massé  {toc.  cit.). 

(6)  Voy.  Aix,  17  JuiU.  1828.  ^  Voy.  encore  Valin  (sur  l*art.  17,  tit  14),  et  MM.  Bou- 
lay-Paty  (t.  I,  p.  122  et  suiv.).  Dalles  (Rêp.,  to  Hyp.  et  priv.,  ch.  1,  sect.  2,  art.  1, 
••8). 
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Ibréqtië  celui-ci  travaillait  h  forfait  et  lion  pbiir  son  propre  compta,  du 
moins  quand  les  bùvriers  et  les  fournisseurs  ont  connu  cette  circon- 
sionbe (l).  Dés  auteurs  et  des  arrêts,  allant  plus  loin,  ont  décidé  que 
^  par  cela  seul  que  le  constructeur  tiîivaille  h  forfait,  les  ouviiers  et  les 
fournisseurs  n'ont  pas  do  privilège,  encx)re  qu'ils  Mctni  ignoré  le  marclu^ 
fait  Ipar  le  constmcteiir  et  aient  pu  croire  (|Uë  celui-ci  tnivaillait  pour 
.'  toH  j[>Mpr^«bonipte  (2).  Maià  cette  doctrine  esi  généralement  contre- 
.'dite  (â),  ëllrts-justemfettt;  car,  avec  elle,  les  ouvriers  et  les  foùmis- 
'  Sëili^à  sciiit  exposés  h  devenit*  victimeé  de  collusions  frauduleuses  entre 
le  prbjpriéttiire  et  le  constructeur,  sans  avoir  aucuti  moyen  de  les  empê- 
cher. T-i  Du  reste,  le  prix  de  Tassurance  doit  être  (considéré  comme  re- 
l  jl^Hisentant  le  ildvli^o,  en  sorte  qùo  le  navire  lisèiiré  venant  h  périr,  les 
>.  bliyriebs  et  IbUrrlisscurs  conservent  leur  privilège  sur  le  prix  (4)  ; 

b*^  Les  sonilhéà  pipôtées  h  la  grosse  sur  le  col^ps,  quille,  agrès,  appà- 
fftbx,  i[ibiir  radoub  j  victuailles,  armement,  éc[tlit)emeht,  avant  le  dé- 
part du  navite:  ëti  dès  que  lé  febhtrat  à  la  grosse  est  foi^mé,  lé  jprivi- 
légé  subsiste ,  bien  que  le  bdhlrat  vienne  à  être  rompu  avant  le  risque 
comliiëhcé;  il  isubsiste  sinon  quant  m  profit  maritime  auquel  le  pré- 
teur h'a  plus  dUcdn  drbit  par  suite  de  la  jrdpture  du  contrat,  aii  moihs 
rtuaril  K  Tirltérét  ordinaire ,  ^\x\  né  besse  jpas  d'être  M  (5).  En  effet,  le 
privilège  est  U  condition,  non  pas  du  risque,  mais  du  prêt.  Il  en  serait 
àiiti'émeht,  et  le  privilège  cesserait  d'exister,  si  les  parties  convertis- 
saient le  contrat  eh  un  prêt  ordinaire  (6)  ; 

10^  Le  montant  des  primes  d'assurances  fîiites  siir  le  corps,  quille, 
agrès,  hppArabx;  et  sur  armediisht  et  équipement  dii  navire,  dues  pour 
le  dbirnicr  voyagé^,  mais  lorsque  lé  hdvire  a  été  assuré  pour  un  seul 
voyrigo,  avec  limitHtiort  dé.tëmps,  lô  privilège  n'est  pas  restreint  à  la 
primo  due  pour  .le  deriiièr  vbyiige,  il  s'étend  h  la  totalité  Aos  primes, 
sans  aucune  distinction  des  voyages  faits  jusqu'à  l'expiration  du  temps 
limité,  lesquels  doivent  étiré  bonsidérés,  vis-à-vis  de  l'acqùéi*eùr,  comme 
un  seul  et  tnême  voyage  :  ce  n'est  pas  ici  le  bas  d'appliquer  la  présente 
disposition  dé  ràrt.  1 9 1  (7)  *, 

1 1*  Enfin,  les  dommages-lhtérâts  dûs  aux  allh^teurs,  pour  le  défaut 
de  délivrance  des  marchandises  qu'ils  ont  chargées,  bu  pour  i^mboùr- 

{{)  MU«r«,  S3  «Yrii  là4e  (Dov.  |7,  S,  630). 

(S)  Renais,  7  mai  1818,  ot  Rouen;  Si  mai  1826.  ^  Koy.  aussi  MM.  Persil  {Quékl., 
cb.  4;  1 4K  et  FaTsrd  {y  Pririlése^  sect.  1 ,  g  S,  »•  i«). 

(3)  Gaen  «  M  mars  18S7  ;  Aix  «  30  mai  1827  ;  Req. ,  30  Juin  1820 ,  et  MM.  Boulay- 
Paty  (t.  I,  |k  12à  et  suiv.),  PardOBSus  (n«  603),  DelTiDCOurt  (t.  tl,  p.  185),  0aUos  (îùc. 
€îl.»  n*  0).  —  l'oy.  encore  Êinérigon  (t.  Il,  di.  12,  acct.  3),  Yalih  (sur  l'art.  17,  tit.  24). 

U)  Koy.  Ikirdeaux,  28 Janv.  1830  (Dallos,  30, 2, 142  ),  et  VaUn  (art.  3,  tit.  12, 
liT.  1^,  do  l'ord^  do  la  marine).  — .  Vby.  cependant  £m6rigon  (t.  Il,  di.  12,  sect.  7) 
U  Mil.  Bo^iKy-Paty  (I,  î,  p,  135),  DelVincourt  (p.  18^),  Paniessua  (no  057),  et  Dallos 
t/oe.fit,  n*ll). 

(5)  Caen,  28  ter.  1844  (i.  P..  44.  2,  387;  DoY.,  4â,  2,  205;  Dalloi,  44, 2, 184),  et 
Iftm^frilton  (u  11,  du  12,  secl.  2).  —  l'oy.  cependant  MM,  Boalay-t^atj  (t.  I,  p.  141  «t 
aiilY.),  Persil  (O^sl..  t«  I,  (i.  60),  IkiUos  (loc.  cti..  n^  12), 

(6)  roy .  rarf^l  d^  dU  de  la  €odr  de  Cae^,  2è  Mv.  1844. 

(1)  Koy.  Rouen,  7  JuilU  1828,  et  M.  G*  Maasé  (loe.  tit,  n*  SOO). 
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sèment  des  avaries  soufTertes  par  jesditès  marchandise^  p^v  là  Tatiie  du 
capitaine  ou  de  réquipage. 

98.  Après  avoif  ainsi  énumët*é  tes  dettes  privilégiées  sur  les  tiavit*és 
et  autres  Inûinients  de  itier,  et  avoir  fixé  Tordre  dans  lequel  lies  divers 
privilèges  s'exercent  [voy.  n®  6i),  le  Code  de  commerce  S'ocôùjpe  des 
formes  à  suivre  pour  constater  Texistehce  dés  dettes  privilégiées  fel  dès,, 
divers  modes  d'extinction  des  privilèges  :  c'est  l'objei  des  art.  i92,  iH. 
et  194.  Nous  nous  bornons  a  renvoyer  à  ces  articles,  doni  lés  disposi- 
iiotis  s'expliquent  d'elles-mêmes,  et  nous  passons  à  d'autres  privilèges 
réglés  (encore  par  les  lois  maritimes  auxquelles  se  réfère  notre  art .  2 1 20 . 

lli.  —  99.  Privilège' i&ur  le  fret.  —  L*art.  271  du  Code  de  com- 
iTicrce,  oxitifirmant  la  dispoàttiôn  contenue  au  n**  6  de  Talrt.  191  et  y„; 
ajoutant,  déçki*c  cjuc  non-sculcmcnt  lo  navire,  mais  ehcoi'C  le  frel,  èsl,  * 
spccîàlëtneht  affecté  aia  loyers  des  nrialëlots.  Cependant  le  privilège, 
daidS  l'Ùôagc,  ne  s'exerce  pas  cùmulàtivehient  sut*  le  liavire  et  sûr  le 
fret.  Les  choses  sont-ellék  entières,  les  loyers  des  matelots  seront  payés 
sut  le  fret  d'abord,  car  il  y  a  là  Une  ressource  liquide;  le  rtavirè,  qu'il 
faudwit  vendre,  n'est  atteint  qu'après,  subsîdiairement  et  eil  cAs  d'in- 
sufTisance.  Mais  y  a-t-il  eu  naufrage,  les  droits  des  matelots  s^ekerèëroni 
d'abord  sûr  les  débris  qui  auraient  pti  être  sauvés,  et  le  fret  à  sott  toUr 
ne  ^ra  atteint  que  subsidiairement  et  en  cas  d'insuffisilnce  des  débris, 
lé  friçt  eùl-il  été  acquis  et  encaissé  antérieUremenl  { 1  ) . 

iV. —  100.  Privilège  des  créanciers  Hsutiant  dé  là  charte  parliè. 
—  Aux  termes  de  l'art.  280  du  Code  de  comrtierce,  le  tiavirè,  les  agrès 
et  apparaux,  le  fret  ei  les  marchandises  chargées,  sont  respectivement 
affectés  à  l'exécution  des  conventions  dés  i)arties.  Cô  jprivilége,  contme 
on  le  vôii,  s^étend  aux  objets  qui  forment  spécialement  lé  gage  des 
matelots  pour  leurs  loyers.  (  Voy.  le  nUinéro  (Jui  précède.)  Mais  côlui-ci 
est  préférable,  et,  dans  tous  les  cas,  le  fret  sur  lequel  il  porte  eh  particu- 
lier ne  peut  être  absorbé,  au  préjudice  des  matelots,  qU  même  diminué, 
par  l'effet  des  conventions  particulières  de  là  charte  partie,  qui  leur  est 
absolument  étrangère  (2). 

V.  —  loi .  Privilège  sur  le  chargement.  —  Les  art.  307  et  308  dû 
Code  de  ébmknérce  donnent  privilège  àu  capitaiUè  pour  son  fret  sur  les 


s'est  dessaisi  des  marchandises  affectées  K  ce  privilège  et  loré4ù'elles  sotli 
poissées  en  mains  tierces.  Les  marchandises  seraietit  censées  passées  en  '. 
mains  tierces,  par  cela  seul  qu'après  avoir  été  délivrées  par  le  capiiaitl& 
au  commissionnaire  au  nom  duquel  est  le  connaissement,  elles  auraient  ^ 
été  expédiées  par  ce  dernier  j>oUt  le  côitijpte  d'uU  tieirs  à  qui  éllei  'èpj^kr- 

teUaient  déjà  et  dont  ce  c6mïnissionnaii*e  h'était  (j[Ue  le  \^é)p)résentàht  (3). 

^ ■■  i 

«  (1).  Trib.  ae  taarsèine,  6  avril  1830  (Yoy.  iimm.  de  MarteUle,  lî,  I,  S6d).  —  Cénf. 
M.  Massé  (loc,  et/.,  n'o  è03}. 
'  (3)  Voy.  M.  Pardessus  (no  geo). 
(3)  ReJ.,  9  Juin  lé45  (  DaUoz,  4»,  î,  M  ;  Dev.,  46, 1,  53). 


Digitized  by 


Google 


M  nCPLlCATIOBI   MJ  GOM  NAPOLAON.    LIY.    IM. 

102.  Le  privilège  n'est  accordé  au  capitaine  que  pour  le  fret.  Ainsi 
il  n'aurait  pas  lieu  pour  le  prix  dû  par  le  passager  à  raison  de  son  pas- 
sage (1),  ni  pour  le  demi-fret  qui  est  dû  par  le  chargeur  à  cueillette, 
lorsque  les  marchandises  sont  retiives  par  celui-ci  avant  le  départ  (2). 
Mais  il  doit  être  accx)rYlé,  relativement  au  fret  entier,  lorsque  les  mar- 
chandises sont  retirées  pendant  le  voyage,  au  moins  pour  la  partie  du 
fret  correspondante  à  la  partie  du  voyage  effectuée  (3) . 

-  1 03.  Le  privilège,  aux  termes  de  la  loi,  s'exerce  sur  les  marchandises 
du  chargement.  Sur  quoi  il  faut  remarquer,  avec  M.  Pardessus,  que  si 
le  même  affréteur  a  chargé  diverses  sortes  de  marchandises ,  par  des 
cx>nnaissements  différents ,  le  privilège  perdu  ne  se  reporto  pas  sur  les 
marchandises  d'un  antre,  quoique  faisant  partie  du  même  chargement, 
tandis  que  si  la  totalité  avait  été  chargée  par  un  seul  connaissement,  et 
si  une  partie  était  passée  en  mains  tierces,  le  reste  des  marchandises  de- 
meurerait affecté  au  privilège,  même  pour  la  partie  aliénée,  encore  qu'il 
y  eût  des  prix  différents  pour  chaque  chose  (4). 

1 04 .  Enfin,  le  privilège  du  capitaine  l'emporte  sur  tous  autres  -,  ainsi 
le  capitaine  doit  être  payé  de  son  fret  même  avant  le  commissionnaire 
de  ses  avances,  même  avant  le  vendeur  de  son  prix  :  les  sommes  dues 
pour  le  fret,  venant  en  quelque  sorte  en  diminution  de  la  chose,  se  tmu- 
vent  ainsi  dues  par  la  chose  même  plutôt  que  par  Texpckliteur  ou  par  le 
propriétaire;  d'où  il  suit  que  le  premier  ne  pourrait  exercer  son  privilège 
ni  le  second  son  droit  de  revendication,  sans  avoir,  au  préalable,  payé  la 
somme  due  pour  le  fret  (5) . 

VL  —  106.  Tels  sont  les  privilèges  cx)nsacrés  par  les  lois  sur  le  com- 
merce maritime,  auxquelles notrearticle  se  réfère  particulièi^ment.  Mais, 
pour  compléter  la  série  des  privilèges  en  matière  commerciale,  nous  en 
indiquerons  quelques  auti^es  établis  par  les  lois  ix^latives  au  commerri* 
en  général. 

106.  Privilège  du  commissionnaire.  —  Tout  commissionnaire  qui 
a  fait  des  avances  àur  des  marchandises  à  lui  expédiées  d'une  autre  phice 
pour  être  vendues  pour  le  compte  d'un  commettant  a  privilège,  pour  le 
remboursement  de  ses  avances,  intérêts  et  frais,  sur  la  valeur  des  mar- 
chandises ,  si  elles  sont  h  sa  disposition ,  dans  ses  magasins  ou  dans  nn 
dépôt  public,  ou  si,  avant  qu'elles  soient  arrivt'os,  il  peut  constater,  \\i\r 
un  connaissement  ou  par  une  lettre  de  voiture,  Texpédition  qui  lui  en  a 
été  faite.  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  93  du  Code  de  commerce. 
L'art.  94  complète  la  pensée,  en  ajoutant  que  si  les  marchandises  ont 
été  vendues  et  livrées  pour  le  compte  du  commettant,  le  commission- 
naire se  reml)ourse,  sur  le  produit  de  la  vente,  du  montant  de  ses  avances , 

(1)  Trib.  de  Bordeaux,  20  déc.  1824  (voy.  mémorial,  3, 115). 

(2)  Koy.  MM.  Doulay-Paty  (t.  III,  p.  380),  Dagovillo  (U  II,  p.  302),  DevilloneiiYe  et 
Massé  (V  Fret,  n«  130). 

(3)  Voy,  MM.  Boulay.Poiy  (loo.  ekt,\  Deyilleneuve  et  Massé  (t6td.,  n*  187). 

(4)  Voy.  M.  Pardessus  (n«  002).  —  Gonr.  MM.  Boulay-Paty  (t.  III ,  p.  (80),  Dallez 
(/oe.  eU.,  n*  10). 

(5)  rov.  MM.  Pardefwns  (n*  001)  et  G.  Massé  {loti,  fit,,  t.  Vf,  n*  004). 
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intérêts  et  frais ,  par  préférence  aux  créanciers  du  commettant.  Dans 
ces  dispositions,  la  loi  commerciale  relève  un  cas  particulier  de  gage  en 
faveur  duquel,  pour  favoriser  l'expédition  de  marchandises  d'une  place 
h  une  autre,  elle  établit  une  dérogation  notable  au  droit  commun,  en 
ce  qu'elle  fait  résulter  la  constitution  du  gage,  et  le  privilège  qui  en  est 
la  suite,  de  la  simple  expédition,  concourant,  d'aillcui^,  avec  les  autres 
circonstances  déteiminées,  sans  qu'il  soit  besoin  de  cet  acte  public  ou 
sous  seing  privé  dûment  enregistré,  en  dehoi^  duquel,  dans  les  termes 
du  droit  commun  consacré  par  l'art.  2074  du  Code  Napoléon,  le  privi- 
lège ne  peut  avoir  lieu  dès  qu'il  s'agit  de  valeurs  excédant  150  francs. 

—  Des  questions  assez  gi-aves  se  sont  élevées  à  l'occasion  de  cette  dis- 
position exceptionnelle;  mais  la  nécessité  de  combiner  à  chaque  instant, 
pour  les  résoudre,  le^  règles  spéciales  de  ces  articles  avec  les  principes 
du  droit  commun  auquel  elles  dérogent,  nous  en  a  fait  placer  la  dis-^' 
cussion  sous  les  art.  2074,  2075  et  2084  du  Code  Napoléon.  (Foy.  le 
Commentaire  "Traité  du  Nantissefnent,) 

107.  Privilège  des  commis  et.  des  ouvriers  au  cas  de  faillite  du 
fnaitre.  —  Aux  termes  de  l'art.  549  du  Code  de  commerce,  le  salaire 
acquis  aux  ouvriers  employés  directement  par  le  failli,  pendant  le  mois 
qui  aura  précédé  la  déclaration  de  faillite,  doit  être  admis  au  nombre  des 
créanciei*s  privilégiés,  au  même  rang  que  le  privilège  établi  par  Tart.  21 0 1 
du  Code  Napoléon ,  pour  le  salaire  des  gens  de  service;  et  les  salaires 
dus  aux  commis  pour  les  six  mois  qui  ont  précédé  la  déclaration  de  fail- 
lite doivent  être  admis  au  même  rang.  Nous  nous  sommes  expliqué  à 
cet  égai-d  en  commentant  l'art.  2101 .  {Suprày  n~  84  et  85.) 

108.  Privilège  de  la  ville  de  Paris  sur  le  cautionnement  des  bouchers. 

—  Le  décret  du  6  février  1811,  relatif  au  commerce  de  la  boucherie 
dans  le  département  de  la  Seine,  dispose,  par  son  art.  31,  que  la  ville 
de  Paris  aura  privilège  sur  le  cautionnement  des  bouchers,  et  sur  la  va-^ 
leur  estimative  des  étaux  vendus  à  des  tiers,  ou  supprimés  et  rachetés 
par  le  commerce  de  la  boucherie ,  et  sur  ce  qui  leur  sera  dû  pour 
viande  fournie,  et  que  ce  privilège  aura  lieu  jusqu'à  concurrence  du 
montant  du  crédit  accordé  aux  bouchers,  en  vertu  des  art.  19  et  suiv. 
du  décret,  et  des  sommes  restées  en  arrière  en  vertu  des  délais  accordés. 

—  Un  autre  décret,  en  date  du  15  mai  1813,  relatif  aux  prêts  faits  par 
la  caisse  de  Poissy  au  niarché  des  vaches  grasses  et  à  la  halle  aux  veaux, 
a  ajouté  que  le  priviU^go  do  la  ville  de  Paris  porterait  également  sur  les 
crwuuîcs  des  boucliei's  pour  peaux  et  suifs  (art.  4). 

109.  Privilège  des  facteurs  de  la  Italie  aux  farines  sur  le  dépôt  de 
garantie,  des  boulangers.  —  Ce  privilège  est  réglé  par  un  décret  du 
27  février  1811,  aux  termes  duquel,  loi^qu'un  boulanger  quittera  son 
commerce  par  Tcflet  d'une  faillite,  ou  pour  contravention  à  l'arrêté  du 
1 9  vendémiaire  an  10,  les  facteui*s  de  la  halle  qui  justifieront,  par  con- 
triMe  de  l'inspocteur  ou  {>ar  toute  autre  pièce  authentique,  qu'il  est  leur 
débiteur  iK)ur  farines  livrées  sur  le  catTéau  de  la  halle,  auront  un  privi- 
lège sur  le  produit  de  quinze  sacs  formant  son  dépôt  de  garantie  dont 
ia  confiscation  aura  été  ordonnée.  En  conséquence,  dans  le  cas  d'insuf- 
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fisapce  des  autres  biens  et  propriétés  du  boulanger  faîUi  p^  rptiré  ^ns 
la  permission  du  préfet  de  police,  fis  seront  admis  h  exercer,  m  pr^il^ 
ordre  et  de  préférence  à  tout  autre  créiiucier,  leui^  dfoits  ^ùr  \^  prp4ui^ 
de  la  vepté  dudit  dépôt  ^  jusc[u'à  concurrence  du  montapt  de  leur  ^ 
créance. 

110.  Privilèges  spiçiauçc  sur  le  cautionnement  des  dir^teur^  ^e 
fhé^^re,  —  Ce  privilège  a  ^n  principe  dans  un  arrêté  ministériel  o|i 
4ate  4u  28  çeptèmbre  1853,  qui  détermine  le  rang  des  créanciers  pri- 
vilégiés siif  le  cautionnement  des  directeurs  de  théâtre,  et  place  au  pre- 
i][)ier  le  |)*aitement  des  artistes  et  des  employés,  et  au  dernier  |cs  enga- 
ge{nent3  de  toute  pâture  contractés  par  le  directeur  pour  les  besoins  de 
I  exploitation.  Mais  il  faut  prendre  giu^de  que  c*cst  la  situation  pei^oiH 
lieile  des  artistes  et  des  omployc^s  vis-à-vis  du  directeur  qui  a  détomiiué 
.  la  préférence  spéciale  dont  ils  ont  été  l'objet;  ils  sont  au  premier  rang, 
non-seulepnent  parce  qu'en  eux  se  résume  l'élément  principal  de  l'in- 
dustrie, mais  encore  parce  que,  ayant  contracté  avec  le  directeur,  ils  en 
soqt  les  employés  et  en  reçoivent  un  traitement.  Pope,  le  rang  qui  leur 
est  accordé  pe  pourrait  être  réclaipé  par  tous  autres  qui,  bien  que  con- 
courant à  l'exploitation  par  leurs  travaux  ou  leurs  fourpitures,  sopt  cc- 
pen<]^t  ()es  entrepreneurs  plutôt  que  des  employés.  Tel  serait,  aux 
tempes  d'un  f^rrét  |*écent  de  la  Cour  de  l^aris  (1),  reptrepreneur  qui  au- 
rait pris  l'engagement  de  peindre  et  réparer  les  décore  du  théâtre  moyen- 
nant un  prix  convenu  à  forfait.  Ce  prix,  fût-il  fixé  h  raison  d'une  somme 
par  an ,  et  stipulé  payable  par  douzièmes  de  mois  en  mois,  ne  change- 
rait pas  le  caractère  de  la  convention,  qui  n'en  resterait  pas  moins  un 
marché,  et  rentrerait,  à  ce  titre,  dans  la  catégorie  des  engagements  de 
toute  nature,  formant,  aux  termes  de  l'arrêté  ministériel,  )a  cinquième 
catégorie  des  créances  privilégiées  sur  le  cautionnement  du  directeur. 

2102.  —  Les  créances  privilégiées  sur  certains  mcnblos  sont: 

1®  l.es  loyers  et  fermages  des  immeubles,  sur  les  fruits  de  la  ré- 
colte de  l'année,  et  sur  le  prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison  louée 
ou  la  ferme  et  de  tout  ce  qui  sert  à  l'exploiLilion  de  la  ferme;  savoir, 
pour  tout  ce  qui  est  échu ,  et  pour  tout  ce  qui  est  à  échoir,  si  les  baux 
sont  authentiques,  ou  si,  étant  sous  signature  privée,  ils  ont  une  dalo 
certaine;  cl,  dans  ces  deux  cas,  les  autres  créanciers  oui  le  droit  de 
relouer  la  maison  ou  la  ferme  pour  le  restant  du  bail,  et  de  faire  leur 
profit  des  baux  ou  fermages,  à  la  charge  toutefois  de  payer  au  pro- 
priétaire tout  ce  qui  lui  serait  encore  dû  ; 

Et,  à  défaut  de  baux  ai|thentiques,  ou  lorsque,  étant  sous  signature 
privée^  ils  n'ont  pas  une  date  certaine,  pour  une  année  à  partir  de 
i'pxpiralion  de  l'année  courapte; 

Lq  même  privilège  a  lieu  pour  les  réparations  locatives,  et  pour 
tout  ce  qui  concerne  l'exécution  du  bail  ; 
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Néanmoins  les  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les  frais 
de  la  récolte  de  Tannée^  sont  payées  sur  le  prix  de  la  récolte,  et  celles 
dues  pour  ustensiles,  sûv  le  prix  4^  ces  ustensiles,  par  préférence  au 
propriétaire ,  dans  Fun  et  Tautre  cas  ; 

Le  propriétaire  peut  saisir  les  meubles  qui  garnissent  sa  maison  ou 
sa  ferme,  lorsqu'ils  pnt  été  déplacés  sans  son  consentement,  cl  il  coi)^ 
serve  sur  eux  son  privilège,  pounu  qu'il  ait  fait  la  revendication;, 
savoir,  lorsqu'il  s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une  ferme,  (jans  lô 
délai  de  quarante  jours  ;  et  dans  celui  de  quinzaine,  s'il  s'agissait  des 
meubles  garnissant  une  maison;  ;  ;\ 

2^  La  crpance  sur  I^  gage  4ont  le  créancier  est  s^isi  ; 

3^  Les  frais  faiU  pour  la  conservation  de  la  chose; 

i"  Le  prix  d'cffcU  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore  en  la  pos- 
session du  débiteur,  soit  qu'il  ait  acheté  à  terme  ou  s^ns  terme; 

Si  la  vente  a  été  faite  sans  terme,  le  vendeur  peut  même  reven- 
diquer ces  effets  tant  qu'i{s  sont  en  là  possession  de  l'acheteur,  et  en 
empêcher  la  fcvenle,  pourvu  que  la  revendication  soit  faite  dans  la 
huitaine  de  la  livraison,  et  que  les  eiïeis  se  trouvent  dans  le  même 
état  dans  lequel  cette  livraison  a  été  faite; 

Le  privilège  du  vendeur  ne*  s'exerce  toutefois  qu'après  celui  dû  pro- 
priétaire de  la  maison  ou  de  la  ferme,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé 
que  le  propriétaire  avait  connaissance  que  les  mepbles  et  ai|trps'pbj^^ 
garnissant  sa  maison  ou  sa  ferme  n'appartenaient  pas  au  locataire; 

Il  n'est  rien  innové  aux  lois  et  usages  du  commerce  sur  la  revp|i- 
dication;  ' 

5"  Les  fournitures  d'un  aubergiste,  sur  les  effets  du  voyageur  qui 
ont  été  transportés  dans  son  auberge; 

6''  Les  frais  de  voiture  et  les  dépenses  accessoires ,  sur  la  chose 
voiturée;  ^ 

7^  Les  créances  résultant  d'abus  et  prévi)rications  commis  par  les 
fouclionnaires  pubhcs  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions,  sur  les  fon|}s 
de  leur  cautionnement,  et  sur  les  intérêts  qui  en  peuvent  être  dus. 

SOMBCAZBS. 

I.  Lu  sùriu  do  numéros  pi-csciitéo  par  coi  articlo  n*cst  pas  uno  sério  d'ordre  connuo 

celle  do  l'art.  2101.  —  Êuumération  des  divers  privilèges  spéciaux  sur  les  meu- 
bles. —  Principes  qui  les  dominent  tous. 

II.  Loyen  et  fermage$  des  immeubles,  —  Principe  du  privilège.  —  Son  origine. 

III.  Des  personnes  auxquelles  le  privilège  est  accordé.  —  Du  propriétaire  de  la  mai- 

son ou  de  la  ferme;  de  l'usufruitier;  du  possesseur;  du  sous -locataire.  Quid 
du  tiers  qui  aurait  payé  la  dette  du  locataire  ? 

IV.  !/}  pnvilége  du  bailleur  porte  d'abord  sur  tout  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme 

louée,  que  les  objets  apparticnnei)t  au  locataire  lu|-mêmQ  ou  à  des  tjprs,  qi^'tls 
soient  en  évidence  ou  renfermés.  Exceptions  :  argent  comptant,  titires  dû 
créance,  objets  perdus  ou  volés,  objets  introduits  chez  le  locataire,  le  loc|iteur  * 
sachant  qu'ils'  appartiennent  à  des  tiers.  —  Lorsciue  le  bail  a  pour  objet  des 
biens  ruraux ,  le  privilège  porte  en  outre  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  l'aiinéc 
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^\    dsvlepffîzdeeeqnttrtàrexpWtatiM. 
'  V.  /.  Le  prmléBe  ganmtit  toates  te  oWigitiow  fféMUi  éa  btti  : 
th»,  dommieri  iatfrti»,  «t aacea,  loyq»  oa  f 
iDfcn  ci  fieiBaeei,  entre  le  CM  oè  le  bafl  4 
■cfecdate  certaine,  ci  celai  oà  le  beflcrt  s 

uoMtioferae  ci  déreloppeawata.  —  I>a  diaii  de  idacatioa  éUMk  ca  tâw 
cnfiaodcn  da  locataire.  Cooditioaa  ci  éieadae  de  ce  droit. 

TL    Da  droit  de  saile  éubli  ca  favenr  da  baille 

4|aellcs  die  peat  are  eiereée;  éteadae  qa'eOe  4 

YIL  5eiwgf  daetpaar  fpBcacei.  frai»  de  rétoUe  et  mstemsUa. —  De  ceax  à  qaî  le  privi- 
lège crt  accordé  ;  de  la  créance  qa*l  garaotit  ;  des  dioeeB  sar  Iceqaeiles  il  porte. 

YIIL  Crceace  jar/cfojedoaf /ccréeacteresf  sain. —  Rappel  des  principes  ei  rearoi 
ani  art.  St73  et  soît. 

IX.  IfMf /SnfspoarlaeDaserealiaade/adbate.  —  Oripne  et  fondement  daprhrilégs. 

8stt  obiei.  —  Do  frais  aaïqaels  il  s'appliqae.  Qvâil  des  bonoraires  payés  à  an 
arocatî  Qind  d«s  waiMwa  daes  par  le  reipiacé  sa  aerrioe  aniltairel  —  Les 
.    dépr Mfi  d^mméliùniiam  ae  donacai  pas  lien  an  privilège;  auis  ces  dépenses 
sont  gsranties  par  aa  droii  de  réteatioa. 

X.  '    Prix  ^€feU  mokiiien  acn  jMf  es.  —  Le  vendeor  d'effets  OMbiliers  a  d'abord  an 

éhaii  de  prélhence  sar  le  prix  de  ces  efels  non  paj«:s.  —  Ce  droii  protége-i-il 

la  venta  des  meafales  inoorporebt  Discnaslon.  Conditions  auxqnelles  le  privi- 

y  léCB  ert  snfaofdonné.  —  Dos  transfomations  doat  les  cboses  vcndaes  sont  sua- 

i;  de  rininence  de  ces  traasfonaatioassar  l'eierdca  do  droii  de  pté- 


XL    Le  vandear  a  de  plus  «en  qnelqnes  cas,  ua  droii  de  suite  on  de  revendication. 

—  Ilainre  de  ce  droit.  —  Dans  quels  cas  il  ciistc.  —  A  quelles  conditions  il 
-  CM  sabordoané.  —  Exception  en  cas  de  faillite. 

XU.  foamifares  #aa  rnuber^uU.  —  Origine  de  ce  privik^ee.  —  De  son  étendue.  — 

Des  objets  qu'il  frappe.  —  De  son  extinction.  -^  Du  droii  de  revendication. 
Xin.  dirait  de  woihm  et  dépenses  aceessotres.  —  OrigiBe  du  privilège,  ei  son  obiet. 

—  Le  voitarier  oonserve-t-il  soa  privilège  alora  même  qu'il  s'esi  dfiiiii  vo> 
lontaiiCDieni  de  la  chose  voitarée? 

XIV..  CrétmeeM  rénUtani  £ekmê  ei  ie  préasrkaliaas  coaunû  pw  les  fimeUmutÊiiret  pm- 
hlirg,  —  Motif  du  privilège;  créances  aaxqoelles  il  s'applique;  ol^ets  qu'il 
frappe;  mode  suivant  lequel  il  esi  conscnré.— PrivikSge  des  bailleurs  de  fonds. 

;  I. — 1 1 1 .  Notre  article  contient  rénumératiou  des  privilèges  spéciaux 
sur  certains  meubles ,  de  ceux  au  moins  qui  ont  été  établis  par  le  Code 
Napoléon.  Toutefois  Ténumération  n'implique  rien  quant  à  Tordre  dans 
lequel  les  privilèges  énumérés  devront  être  exercés,  ou  du  moins  elle 
ne  fixe  pas  cet  ordre  d'une  manière  complète.  L'article  nous  donno 
bieii  quelques  indications  à  cet  cg;inl;  |iar  exemple,  il  nous  dit  que  les 
sommes  dues  pour  les  semences,  pour  les  frais  de  la  récolte  de  l'année, 
pour  les  ustensiles,  passent,  soit  sur  le  prix  de  la  récolte,  soit  sur  le 
prix  des  ustensiles,  avant  la  créance  du  propriétaire-locateur;  il  nous 
dit  encore  que  le  privilège  du  vendeiu*  ne  vient  qu'après  celui  du  pro- 
priétaire de  la  maison  ou  de  la  ferme,  sauf  le  cas  où  odui-d  aurait  su 
que  les  meubles  garnissant  sa  maison  ou  sa  ferme  n'appartiennent  pas 
au  locataire  ;  mais  ce  ne  sont  là  que  des  indiciitions  de  détail  qui  ne 
tranchent  pas  la  ditlicuUè  de  classement  comme  le  fait  l'art.  2101,  où 
Ton  trouve  non-scnlement  rindicsition  des  privik^os  généraux  sur  les 
meubles  (et  subsidiaii^ement  sur  les  immeubles),  mais  encore,  comme 
on  Tu  vu  {sffprà^  n*  64),  la  fixation  du  rang  dans  lequel  ves  privilèges 
généraux  doivent  ètro  classés  enlro  eux.  Donc,  sauf  à  traiter  de  ce  cla«- 
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sèment  aux  articles  sous  lesquels  il  convient  de, le  placer  (art.  2096, 
2097),  nous  constatons,  quant  à  présent,  que  notre  article  contient  une 
énumération  pure  et  simple,  unç  série  de  numéros,  et  non  point  une 
série  d'ordre.  -  --  ' 

112.  .11  faut  remarquer,  d'ailleurs,  (|uc  Ténumération  est  fautive,  en 
ce  sens  qu'au  lieu  de  sept  privilèges  dont  elle  se  compose,  elle  en  ren- 
feime  huit  et  même  neuf  en  réalité.  C'est  que  le  premier  numéro^ 
qui  a  pour  objet  le  privilège  du  propriétaire- locateur  ii  raison  de  la 
créance  résultant  du  bail ,  consacre  aussi  virtuellement  un  privilège  du 
chef  des  sommes  dues  pour  les  semences  ou  pour  les  frais  de  récolté    '* 
de  l'année  et  un  autre  privilège  du  chef  des  sonunes  dues  pour  les 
ustensiles.  Or  ces  privilèges ,  que  la  loi  mentionne  avec  celui  dii  pro^ 
priétaire-locateur,  et  à  l'occasion  de  celui-ci ,  s'en  distinguent  cepen- 
dant prafondémont;  ils  constituent  même  en  réalité  des  privilèges  contre 
le  propriétaire-locateur,  puisque  le  but  de  la  loi,  en  les  mentionnant, 
est  de  dire  que  les  sommes  dues  pour  semences  ou  pour  frais  de  récolte 
et  les  sommes  dues  pour  ustensiles  sont  payées  par  préférence  au  pro^ 
priélaire^  soit  sur  le  prix  de  lu  récolte,  soit  sur  le  prix  des  ustensiles. 
—  Nous  traiterons  donc  de  ces  privilèges  distinctement,  ce  qui  fait  que 
les  créances  privilégiées  dont  nous  aurons  à  parler  successivement  ici 
sont  au  nombre  de  huit,  à  savoir  :  1^  les  loyers  et  fermages  des  im- 
meubles-, 2"  les  sommes  dues  pour  semences,  frais  de  récolte  et  usten- 
siles; 3"*  la  créance  sur  le  gage  dont  le  créancier  est  saisi;  4^  les  frais 
faits  pour  la conseiTation  de  la  chose;  5®  le  prix  d'effets  mobiliei^  non 
payés;  6*^  les  fournitures  d'un  aubergiste;  7®  les  frais  de  voiture  et  les 
dépenses  accessoires  ;  8®  enfin  les  créances  résultant  d'abus  et  de  pré- 
varications commis  par  les  fonctionnaires  publics  dans  l'exercice  de  leurs 
fonctions. 

113.  (les  divei's  privilèges  se  classent  on  deux  catégories,  ou  se  rat- 
tachent distinctement  à  deux  principes  nettement  formulés  par  Grenier 
dans  son  rapport  au  Tribunat  sur  le  titre  des  Privilèges  et  hypothèques. 
Le  premier  de  ces  principes,  c'est  que  dans  tous  les  cas  où,  par  la  na- 
ture des  choses,  un  objet  a  dû  être  regardé  comnie  le  gage  d'une  créance, 
gage  dont  le  créancier  est  considéré  comme  nanti  en  quelque  sorte,  il 
y  aurait  injustice  flagrante  à  ce  que  ce  créancier  pût  être  dépouillé,  sans 
être  payé ,  de  cet  objet  qui  peut  passer  pour  sien  jusqu'à  concurrence 
de  la  dette.  Le  second,  c'est  que  lorsque  la. créance  est  le  prix  de  vente 
d'une  chose  existimt  en  nature,  ou  lorsque  la  chose  ne  doit  son  existence 
et  sa  conservation  qu'aux  avances  faites  par  le  créancier,  il  impliquerait 
que  celui-ci  ne  fût  pas  préféré  à  tous  aulres  sur  la  chose  même  ou  sur ... 
le  prix,  puisque  sans  lui  ou  sans  les  avances  qu'il  a  faites  la  chose  n'au- 
rait pu  devenir  le  gage  de  personne  ou  n'aurait  offert  qu'un  gage  de 
moindre  valeur  (1).  On  verra,  par  Texamen  que  nous  allons  faire  des 
divei-8  privilèges  ènumérès  dans  notre  article,  qu'il  n'en  est  pas  un  qui 
ne  se  rattache  à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  principes. 
■       ■    i    '  ■■    ■  ' 

(0  Voy.  Loci-é  (t.  XVI,  p.  380). 
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sa  chose,  soit  sa  mjfîspn,  sqjt  s^  feyjpe,  au  |9cat«jre  gui  y^  VDÇ'?'*^?  9?è 
i'expibiter,  propure  ^  celufî-çi  le  moypii  dp  si|tisfi|ifp  i(  j'unp  ^ié?  pfp- 
mières  nécessités  delà  vie,  en  nîénîe  temps  qu'il  se  prive  lui-méfnp  dp 
ce  moyen,  en  vue  du  revenu  qu'il  recevra  en  cqpipensation  e^  avec  le- 
quel il  pourvoira,  à  son  tour,  h  spç  bcspip;  et  (i  rcnirclien  dp^  i^&injHOè 
Ceci  nous  montre  combien  il  y  va  de  rjntéré^  général  à  ce  que  les  (oca^  • 
tions  soient  facilitées .  De  là  le  privilège  spécial  dont  nous  nous  occupons 
•ici ,  lequel  privilège,  donnant  pour  gage  au  locateur  le  mobiljpr  du  lo- 
cataire c\  les  fruits  de  la  récolte,  c'est-à-dire  des  c||QSCs  dont  je  locateur 
est  en  quelqiie  sorte  nanti  à  titre  de  gage,  ou  que  niéi^ie  on  peut  regarder 
comme  siepnes  jusqu'au  paycnient  (  1  ) ,  so  ni  I  tuelaî  )ui  proiriior  des  floux 
.  principes  dont  nous  parlions  tout  à  j'iieure. 

116.  Il  faut  remonter  jusqu'aux  loi$  romaines  pour  retrouver  Tori- 
gine  de  ce  privilège  Dans  le  droit  romain ,  les  locateui^  de  bieps  de 
campagne  et  Jes  locateur^  ^e  maisons  avaient  une  hypothèque  tacite 
pour  le  payeme][)t  des  loyerç  e^  fermages  pf  des  f{\J\\ye$  obligations  résul- 
tant du  bail  :  seulement,  l'hypothèque  tapite  du  locateur  de  maisons 
frappait  sur  les  meubles  que  )e  locat(|ire  avait  fait  portep  ou  conduire 
dans  la.  maison ,  tandis  que  çe)le  du  locateur  de  bieps  ruraux  n'attei- 
gnait que  les  fruits  nés  durant  le  bail,  les  meubles  occupant  la  métairie 
en  demeurant  alfnmchis  (2).  —  Notre  apcjen  drpji  français  s'inspira  des 
lois  romaines  en  ce  point  ;  quelques  coutuiîfjes ,  notamment  celle  do 
Paris  (art.  171)  et  celle  d'Orléans  (art.  4l^pt4î6)j  allèrent  même 
plus  loin,  car  elles  donnèrent  pour  gage,  au  Ipcateifr  de  biens  rqraqx, 
non -seulement  les  friijts  pés  sur  leâ  teires  désdits  biens,  mais  encore 
les  ipeiibles  que  le  fer|[nipr  avait  apportés  dans  la  niétairie.  Sfais  les  cou- 
tumes avaient  transformé  en  un  privilège  spécial  sur  certains  meu|)ics 
ce  qui,  d'après  les  lois  iromaines,  étf^it  nne  hyppthèque  tacite.  De  là  une 
différence  notable  dans  roxercice  dii  droit  :  |an<lis  que  Thypothèquo, 
à  Rome,  était  poun'ue  d'un  droit  absolu  de  siijte,  d'un  droit  qui  s'attii- 
chait  à  la  chose  grevée  et  la  suivait  en  quelque^  mains  qu'el)^  passât , 
le  priyilé{;e,  dans  le  droit  coutumier^  (itait  sifbordfnuié  à  la  possession 
par  le  débiteur  de  la  chose  grevée,  pt  s'éyju^Quissoit  avec  cptte  possesr 
sion,  i^  moinf  que  le  créancier  n'eût  uç^  ^u  droit  ()e  sajsjr  |a  chose, 
.  entre  )e^  mains  du  tiei*s  possesseur,  dans  le  très-CQU^*t  fjèiai  qui  lui  étiiit 
accordé  pour  cela  (3).  —  Nous  allons  retrouver,  dans  le  privilège  tel 
qu'il  est  établi  aujourd'hui  par  le  Code  Napoléon,  tous  ces  élén^ents, 
siveo  d'autres  encore  qui'jes  complètent,  et,  pour  celf^,  nous  parlerons 
successivement  des  personnes  auxquelles  le  privilège  est  accordé,  des 
choses  qu'il  grève,  de  l'étendue  du  droit  de  préférence  qu'il  comportp 
et  du  droit  de  «uiï^  par  lequel  il  est  complété. 

lil.  —  116.  Toute  locatjon  à*immeubles  donne  lieu  au  privilège  en 
faveur  du  lopateur  pour  je  payement  de  ses  Ipyers  et  fermages  :  c'est  |a 

(1)  Voy.  Domat  {Loit  civiles,  liy.  3,  tit,  1,  scct.  5,  n»  J2). 

J?)  ?•  !•  4  et  7,  m  gMJft.  çffM.  pto». 

(3)  Voy.  Pothler  (Du  louage,  n-  227  et  suiv.). 
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règle.  11  en  faut  conclure  que  le  locateur  de  ct)Qs^  mobilières  n'aurait 
pas  droit  au  privilège  *,  et  cela  est  établi  (mais,  d'un^  n^inière  virtuelle^ 
seulement,  car  on  ne  comprendrait  pas  que  la  çhqse  mén^e  ait  pu  être 
mise  en  question  devant  les  tribunaux)  par  un  airôt  duquel  \l  résulte, 
(}pe  le  locataire  d'une  usine  qui  a  cédé  son  bail  à  yn  tiers  auquel  il  ^ 
loué  en  ^fnéme  temps  des  machines  garnissant  Tusine,  et  qui  sont  sa 
propriété,  ne  peut  réclamer  pour  le  payement  du  loyer  de  ces  machineGi 
le  privilège  accordé  au  locateur  d'un  immeuble,  les  machines  ne  pou- 
vant ,  en  ce  cas ,  élre  considérées  connne  immeubles  par  destinatipii  à 
regard  de  leur  propriétaire  (l) .  ,    :■ 

117.  Mais  dès  que  la  location  a  des  immeubles  pour  objet,  il  importe  " 
peu  qu'elle  émane  du  propriétaire  de  Timmeuble  ou  de  toute  autre  ppr- 
sopne  ayant  la  disposition  de  la  chose,  pour  que  }e  privilège  prenne 
naissance.  Co  n'est  pas,  en  ciïct,  h  la  personne  du  propriétaire  et  à  sfi 
qualité  do  pr()|)riélairo  que  le  privilège  est  atlaclié;  c'est  au  fai^  do  la 
lociitipn  ;  il  dérive  du  gage  et  passe  dès  lors  a  quiconque  a  drqit  a|ix 
loyers  (2).  Ainsi,  non -seulement  le  propriétaire,  quand  la  Iqcatiqq  ' 
émane  de  lui,  mais  encore  Tusufruitier  ou  le  possesseur  qui  Ipiie  l'inir' 
meuble  dont  il  a  l'usufruit  ou  la  possession,  a  droit  au  privilège."  Il  y  a 
droit  d'une  manière  absolue  et  sans  distinction  entre  le  cas  pu  l(i  loca- 
tion a  été  faite  par  lui-même  et  celui  où  il  trouve  la  locatioq  toute  faite 
au  moment  où  il  prend  l'usufruit  ou  la  possession.  Par  exeniple,  le  pro- 
priétaire d'un  domaine  a  dos  baux  particuliers  avec  divers  fermjei's,  pviis 
il  donne  à  bail  la  totalité  du  doinaiîie  à  un  autre  fisrn^ier,  en  subrogeant 
celui-ci  à  ces  droits  contre  les  fenniers  partiaire^  pour  les  fruits  à  échoir  : 
le  propriétaire  perd  à  l'instant  le  privilège  qu'jl  ^yait  originairenient  sur 
ces  fniits,  lesquels  demeurent  déisormais  affectés,  par  pqvilége,  au  pre- 
neur de  la  totalité  du  domaine  (3).  — ^  Ce  que  noijs  dispps  de  l'i^sufrui- 
licr  ou  du  possesseur,  il  faut  le  dire  aussi  du  locataire  qui  aurait  e^  la 
faculté  de  sous-louor,  aux  termes  de  son  bail,  et  qui  en  au^^ait  usé  :  la 
sous-location  qu'il  aurait  faite  de  la  maison  ou  de  la  ferme  qu'il  tendit 
à  loyer  lui  donnerait  droit  au  privilège  sur  les  fruits  de  (a  ferme  e^  sur 
les  meubles  du  sous-fermier  ou  sous-locataire.  —  On  allait  plus  loifi  r 
sous  l'ancienne  jurisprudence  :  pn  adiiiettait  que  le  tiers  qui  avait  payé 
le  locateur  de  ce  qui  lui  était  dû  par  le  locataire  succédait  au  privilège 
pour  |a  répétition  de  tout  ce  qu'il  avait  payé  à  la  décharge  du  locaU^jre, 
et  exerçait  h  cet  égard  tous  les  droits  du  locateur  (4) .  Mais,  nous  référant 
ici  à  ce  que  nous  avons  dit  à  l'occasion  du  privilège  des  fi'ais  furicrairps 
{suprày  }f  74),  nous  n'admettrions  la  solution  qu'autant  que  le  tiers 
qui  aurait  payé  la  dette  du  locataire  serais  ^ms  le  cas  d'exciper  de  la 
subrogation  légale  ou  conventionnelle. 

(1)  Grenoble,  20  fév;  1843  (Dev.,  44,  2, 11). 

(2)  Yoy.  NIincB,  31  juin  1820;  OrKan»,  24nov.  1838;  Paris,  12  Janv.  1848  (Dcv., 
39,  2,  427;  48,  2,  129). 

(3)  Req.,  14fôv.  1827. 

(4)  Pothier  (  Du  Leuage,  u^^  239,  cl  Inttod,  à  la  cent,  d'Orléans,  lit.  10  des  Eniçiir 
iio^i,  n'32).  • 
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IV.  —  118.  Le  privilège  du  locateur 'Jporte,  d'après  notre  article, 
sur  lé  prix  de  tout  ce  qui  garnit  .la  maison  louée  ou  la  ferme,  et,  de 
plus ,  dans  les  baux  de  biens  ruraux ,  sur  les'  fruits  de  la  récolte  de 
rânnée  et  sur  tout  ce  qui  sert  &  Te^ploitation.  H  faut  s'occuper  dis- 
tinctement de  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  fenne,  et  des  fruits  de 
la  récolte*,  car,  en  pratique  comme  en  doctrine,  il  s'(&t  produit  des  dif- 
ficultés particulièi*es  à  lun  et  à  l'autre  i)oint. 

.    119.  En  ce  qui  concerné  les  meubles,  on  peut  dire  d'une  manière 
générale  que  ceu^c  qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme  sont  grevés  du 
privilège  du  locateur.  Cela  est  évident  relativement  aux  meubles  appar- 
tenant au  locataire  ou  au  fermier;  mais  cela 'doit  être  admis  aussi  par 
rapport  aux  meubles  qui,  quoique  dans  la  maison  ou  dans  la  ferme 
louée,  appartiennent  à  des  tiers,  soit  que  le  locataire  les  détienne  à  titre 
de  gage,  de  dépôt,  de  location  ou  de  prêt,  soit  même  qu'ils  appar- 
tiennent à  des  sous-locataires  auxquels  le  locataire  ou  le  fermier  prin- 
cipal aur||t  sou^-louë,  etqulls  garnissent  les  lieux  faisant  Tobjet  de  la 
sous-location.  Par  exemple,  je  suis  locataire  d*une  maison,  et  j'ai  pris 
ch^  mon  tapissier  un  mobilier  qu'il  me  loue  et  dont  je  me  sei's  pour 
garnir  cette  maison  ;  ce  mobilier,  qui  ne  m'appartient  pas,  sera  cepen- 
dant la  garantie  de  mon  locateur;  car,  d'une  part,  ce  locateur,  qui  voit 
CCS  meubles  dans  sa  maison,  doit  croire  qu'ils  m\ippiu*licnnont;  et, 
d'une  autre  part ,  le  Uipissier  a  suivi  ma  foi ,  et  comme  il  smi  ou  doit 
savoir  que  tout  ce  qui  garnit  une  maison  louée  répond  par  privilège 
des  obligations  du  bail,  il  n'a  pu  souffrir  que  le  mobilier  que  j'ai  pris 
chez  lui  vtnt  garnir  la  maison  par  moi  louée,  sans  consentir  tacitement 
par  cela  même  à  ce  que  ce  mobilier  fût  grevé  du  privilège.  —  Cepen- 
dant il  faut  dire  que  les  meubles  qui  appartiennent  à  des  tiers  ou  à 
des  sous-locataires  ne  sont  pas  obligés  envers  le  locateur  avec  la  même 
étendue  que  ceux  qui  appartiendraient  au  locataire  lui-même.  Celui-ci, 
comme  nous  le  verrons  tout  à  l'heure,  est  tenu ,  sur  son  mobilier,  de 
toutes  les  suites  du  bail  ou  du  louage.  Or  il  n'en  sera  pas  nécessaire- 
ment de  même  à  l'égard  des  tiei*s  qui  ont  fait  au  locat^iire  le  prêt,  le 
dépôt  ou  la  location  d'un  mobilier,  ni  même  à  l'égard  des  sous-loca- 
taires. Ainsi,  reprenons  notre  hypothèse,  et  supposons  que  le  tapissier 
revendique  au  cours  du  Iml  le  mobilier  que  j'avais  pris  chez  lui,  et 
dont  j'avais  garni  la  maison  par  moi  louée.  Dans  ce  cas,  il  est  très- 
certain  que  ce  mobilier  sera  grevé  du  privilège  du  locateur  pour  tous 
les  loyers  échus  et  même  pour  un  terme  à  échoir,  et  cela,  quelle  que 
soit  l'époque  où  ce  mobilier  est  entré  dans  la  maison,  soit  que  je  l'aie 
apporté  avec  moi  quand  j'ai  pris  possession  des  lieux  comme  locataire, 
soit  que  je  ne  l'aie  fait  venir  que  quand  ma  loaition  était  déjà  en  cours 
d'exécution.  Mais  ce  serait  aller  au  iMh  de  la  juste  mesure  que  d'exi- 
ger de  ce  tapissier  (|u'il  répondit,  sur  les  meubles  qu'il  m'a  loués,  de 
tous  les  loyers  à  échoir  jusqu'à  la  lin  du  bail.  Kvidcnuiient,  en  payant 
ou  en  oifrant  de  |)aycr  tou$  les  loyei*s  échus  et  un  ternie  à  échoir,  le 
propriétaire  des  meubles  donnerait  au  locateur  une  satisfaction  sufH- 
sante*  et  la  revendication  ne  nous  semblerait  pas  pouvoir  être  rejetée. 
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sauf  au  locateur  à  user  du  droit  qu'il  a  d'expulser  le  locataire  qui  ne 
garnit  pas  la  maison  de  meubles  suffisants,  à  moins  que  ce  locataire 
ne  donne  des  sûretés  capables  de  répondre  du  loyer  (l).  *—  Quant  aux 
sous-locataires,  leur  obligation  vis-à-vis  du  locateur  est' nécessairement 
limitée  (sans  préjudice  du  droit  qu'ils  ont  d'opposer,  sinort  les  paye- 
ments faits  par  hnticvation,  au  moins  les  payements  faits  de  bonne  foi), 
dans  la  mesure  de  leur  propœ  obligation  vis-à-vis  du  locateur  princip<il 
qui  leur  a  fait  la  sous- location  :  en  d'autres  termes,  les  meubles  du 
sous-locataire  ne  sont  grevés,  même  vis-à-vis  du  propriétaire-locateur, 
que  jusqu'à  concuiTcnce  du  prix  de  la  sous-location,  en  sorte  que  le 
sous-locataire  qui  n'aurait  loué  que  pour  300  francs,  par  exemple,  rie  - 
pourrait  être  poursuivi  que  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  par  le . 
propriétaire  locateur,  quelle  que  fdt  l'importance  de  la  Créance  jpour 
loyers  que  celuin^i  aurait  contre  le  locataire  principal  (2).  D'où  la  que^ 
tion  de  savoir  si  le  privilège  du  propriétaire-locateur  subsisterait  vis-à- 
vis  du  sous-locataire  dans  le  cas  même  ou  ceux-ci  seraient  logés  gratui- 
tement par  le  locataire  principal.  C'est  un  point  dont  se  préoccupaient 
assez  gravement  les  anciens  auteurs  :  Barthole,  Domat  et  Basnage  aflNn^ 
chissaient  le  sous -locataire;  Pothier  (3)  était  d'avis,  au  contraire,  que 
le  locateur  pouvait  se  venger  sur  les  meubles  du  sous-locataîre  à  pro- 
portion de  la  partie  qu'ils  occupaient  dans  la  maison,  parce  que,  disait- 
il,  ce  locateur  serait  trompé  si,  lorequ'il  comptait  sur  les  meubles  dont ^. 
il  voyait  sa  maison  garnie,  cette  maison  se  trouvait  occupée,  en  tout  ou  ' 
en  partie,  par  des  particuliers  qui  diraient  que  le  principal  locataire  leur 
avait  accoixlé  une  habitation  gratuite.  Nous  nous  rattachons  à  ce  der- 
nier avis,  dans  tous  les  cas  du  moins  où  l'habitation  gratuite  aurait  une 
importance  réelle,  soit  quant  à  la  durée,  soit  quant  à.  l'étendue  des  lieux 
occupés. 

120.  D'ailleurs  la  règle  générale  que  nous  venons  d'indiquer,  à  sa- 
voir que  le  privilège  porte  sur  les  meubles  garnissant  la  maison  ou  la 
ferme,  soit  qu'ils  appartiennent  au  locataire,  soit  qu'ils  appartiennent 
à  des  tiers  ou  à  des  sous-locataires,  cette  règle  a  ses  conditions  Joëlle  a 
aussi  ses  exceptions.  .  V  ' 

1 21 .  La  condition  est  indiquée  par  la  loi  d'une  manière  très-nette  :    ' 
il  n'y  a  d'affectés  au  privilège  que  les  meubles  qui  garnissent  la  ferme   ^ 
ou  la  maison  louée.  C'est  donc  par  un  abus  véritable,  par  une  exten- 
sion exorbitante,  que,  dans  une  espèce  où  le  privilège  du  bailleur  était 
iwlamè,  les  premiers  juges  avaient  fciu  pouvoir  dire  que  ce  privilège 
s'exercerait  sttr  l'actif  m  général  du  preneur  tombé  en  faillite.  La  Cour 
de  Bordeaux,  devant  laquelle  l'affaire  fut  portée  sur  l'appel  des  syndics, 
n'hésita  pas  à  réformer  cette  étrange  sentence,  et  à  reconnaître  que,, 
s'agissant  d'un  privilège  portant  sur  certains  meubles,  il  y  aurait  abus 
et  excès  dans  toute  application  ([ui  étendrait  le  privilège  à  des  meubles 

(1)  Voy.  M.  Mourlon  (  n«  88  ).  —  Voy.  cependant  Paris,  36  mai  181  A. 

(2)  Cu  Nap.,  1753;  C.  proc,  820.  —  Voy.  Ro].,  2  avril  1800;  Amiona,  10  avril  1830; 
Toulouac,  srév.  18A5(y. />.,  1845,  t.  I,  p.  624).  ' 

(3)  Du  Louage,  no  236.  ' 
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dUtbé^  que  cëlix  qui  sont  spécialement  déterminés  (l).  Mais  quels  sont 
ces  meubles?  Quelles ^nt  les  choses  qui  peuvent  être  réputées  garnir 
Irt  liihisort  ou  lu  fernio  loiiée,  et  qui  par  conséquent  doivent,  h  ce  litiv, 
iitro  (Considérées  comme  soumises  au  priviléj^c  du  loc^Ueur?  Il  y  a,  sur 
cb  point,  bien  des  théories,  l)icn  des  distinctions,  dont  le  tort  grave,  à 
nos  yeux,  a  été  de  répandre  dé  Tobscuriié  dans  une  matière  très-nette 
ert  elle-même.  En  définitive,  ce  qu'il  faut,  c'est  que  la  confiance  du  lo- 
(iàteiil^  ne  soit  pas  trompée  ;  il  a  compté,  pour  le  payement  de  ses  loyers 
ou  de  ses  fermages,  siir  les  choses  qu'il  a  vu  placer  dans  sa  maison  ou 
datîis  éa  ferme  ;  c^s  choses  constituent  entre  ses  mains  une  sorte  de  gage 

3ùi  lai  répond  de  ses  ci*éances,  et  en  considération  duquel  il  a  pu  se 
éterniiner  à  louer  d'abord,  et  ensuite  à  ne  se  montrer  pas  tiH>p  pi-es- 
^tit  à  ériger  le  payement  des  loyers.  On  devra  donc  ne  retrancher  de 
ce  gage  que  ce  que  la  raison  des  choses  indiquera  comme  n'ayant  pas 
piiy  être  coitipris  ihôme  dans  la  pensée  du  locateur.  D*après  cela,  ce 
qui  est  daiis  la  maison  ou  dans  la  ferme,  non  pour  y  rester,  mais 
ôbnlJHe  en  passant,  ne  sera  pas  soumis  au  privilège  du  locateur,  en 
tarfr  que  icélùi-ci  aura  pu  et  dû  avoir  par  lui-même  la  conscience  que 
Iki  chose  n'ifîst  venue  qu'accidenteliément  dans  la  maison  ou  dans  la 
fertile  louée,  qu'elle  y  a  été  apportée  momentanément,  et  n'était  pas 
destinée  à  y  rester.  Ainsi  le  privilège  ne  s'étendra  pas  aux  objets 
nianufacturés  ou  à  manufacturer  que  des  tiers  ont  pu  confier  au  loca- 
tailre  où  au  fermier  et  déposer  dans  la  fabrique  qu'il  exploite,  non 
y.  pas,  bohune  Ta  dit  la  Cour  de  cassation  en  le  décidant  ainsi  (2), 
>Abbô  tjdé  ces  objets  n'appartiennent  pas  au  lociit^nre  (o4ir  nous  savons 
^  ■  )Ué  iAhtûe  quand  ils  appartiennent  à  des  tiers  les  meubles  garnissant 
.;  ;  la  itiaison  ou  ta  ferme  soht  grevés  du  privilé^jc  du  locateur,  et  c'est  par 
ime  erreur  évidente  que  la  Cour  de  cassation  donne  ici  dans  les  motifs 
de  son  aiTÔt  des  indiquions  contraires),  mais  parce  que  la  raison  môme 
des  choses  dit  au  locateur  que  ces  objets  sont  aux  mains  de  son  loca- 
taire iransitôirement  et  avec  une  destination  spéciale  tout  autre  que 
celle  de  garnir  les  lieux,  ce  qui  ne  lui  permet  pas  de  regarder  ces  objets 
cx>mme  obligés  à  sa  créance.  11  en  sera  de  même  des  meubles  destinés 
h  une  autre  maison,  et  qui  auraient  été  transportés  momentanément 
dans  la  maison  louée;  des  etTets  du  voyageur  qui  loge  dans  une  au- 
teirge;  du  linge  confié  à  une  blanchisseuse;  des  ètofles  remises  à  un 
tailleur,  etc.  C'est  là  un  point  certain ,  unanimement  admis  par  la 
doctrine  et  emprunté  par  elle  à  la  loi  romaine.  Yidendiim  esi^  ne  non 
omnia  illata^  vel  indiicta  :  sed  ea  sola^  qua^  ut  îibi  sint^  illata  fue- 
rlnt^  pignôri  sini?  Quod magis est.  (L.  7,  §  1 ,  iff.  in quih.  caus. pign.  vel 
hyp.  tacii,  contr.)  —  Au  contraire,  nous  considérons  comme  gamis- 
sàht  la  maison  ou  la  ferme  louée  tout  ce  qui  y  reste  d'une  manière  per- 
màiicnte  et  habituelle,  soit  h  raison  de  la  destination  même  des  lieux, 
soit  pour  l'exploitation  :  tels  sont,  \\av  exemple,  les  meubles  destinés 

(i)  bordeaux,  7  août  1833.  . 

(3)  Voy.  Req.,23JuiIl.  1833.—  Koy.,  dans  le  mAmeioM,  Parts,  8  mars  1841,14mars 
1843,  fit  18  déc  1848  (Dalloi,  40,  S,  34  ). 
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à  Tusage  ci  à  l'ornement  des  appartehicnts  ;  telles  sont  encore  les  choses 
placées  dans  les  nlagasins(l),  caves,  galeries,  destinés  pour  les  recevoir, 
soit  que  ces  choses  servent  pour  la  consommation,  soit  qu'elles  n'y  ser- 
vent pas.  En  général,  nous  le  savons,  la  doctrine  Isst  moins  favorable  au 
privilège  du  propriétaire.  Poiir  les  uns,  il  n'y  à  dé  meubles  garnissant  la 
maison  ou  la  fermé  ((ue  ceux  qui  sôht  en  évidence,  et  ceux-là  aifranchis- 
senldu  privilège  non-seulement  l'argent  comptant  et  les  tiiresde  créance, 
mais  les  pierreries,  lés  bijoux,  et  eii  général  les  choses  diverses  qu'on 
est  dans  l'habitude  de  tenir  sous  clef,  comme  lé  linge,  là  vaisselle  d'ar- 
gent. D'atiti*es,  tout  eti  acceptant  ce  j;)oiht  de  départ,  que  lés  choses 
doivent  être  apparentes  et  en  évidence  pour  que  le  locateur  y  puisse  exer- 
cer son  droit ,  i*estreignent  bette  règle  prétendue  dans  soii  application 
et  pensent  que  certains  objets,  quoiqutî  tenils  soûs  cfcf  ordinairement, 
(K)nune  Ib  linge  de  table  bi  hl  vaisselle,  n'eli  sont  ptts  inoins  grevés  du 
privilège.  DMUtres  eliflii,  rëètrbignaht  la  règle  danà  Uh  autre  sens,  esti- 
ment que  si  elle  iie  peut  paâ  6tre  opposée  au  locateur  du  chef  des  objets 
dont  lé  locataii*c  est  personnellement  propriétaik*e,  elle  peut  lui  être  op- 
posée du  chef  des  hleubles  dont  la  propriété  appartient  à  des  tiers  (â)« 
—  De  tout  cela  rtotis  n'admettrons,  quant  à  nous,  que  la  réserve  relative 
à  Targcnt  comptant  et  aux  titres  de  créance  ou  d'obligation  ;  car  on  peut 
dire,  avec  Pothier  (3),  de  l'argent  comptant,  qu'il  est  destiné,  non  point 
à  dekneurer  dans  là  maison,  mais  à  être  dépensé  au  dehors  *,  et  des  titres 
de  créîmcc,  qu'étant  des  choses  incorporelles,  quœ  in  solo  jure  consis- 
tvni^  elles  ne  î^ésident,  eti  réalité,  dans  aucun  lieu,  fMlo  circumscri-  : 
hunlur  loco;  d'où  Ton  conclura  inévitablement  qu'il  y  aurait  aberration 
à  bonsidérer,  soit  l'argent  comptant,  soit  les  titres.de  créance,  cgmnîe  ' 
objets  garnissant  les  lieux  loués.  Mais,  pour  le  surplus,  toute  distihciion 
est  arbitraire  :  qu'ils  appartieîinciit  au  locaUùrc  lui-même,  ou  aux  sous- 
locataires,  oii  à  des  tici*s,  les  objets  qui  sont  dans  la  maison  pour  y  de- 
meurer sont  grevés  du  privilège  du  locateul',  soit  que  le  locataire  les 
tienne  enfermés,  comitie  les  bijoux,  les  pierreries,  le  linge  et  autres  ob- 
jets semblables,  soit  que  le  locataire  les  laisse  en  évidence,  comme  lés 
ustensiles  aratoires,  les  pailles,  les  foins,  les  bestiaux  dans  la  ferme ^ 
comme  les  gros  et  petits  meubles  dahs  les  appartements ,  comme  les 
viîis  dàhs  les  caves,  coitiinié  les  marchandises  dans  les  magasins.  Où  est 
donc  la  raisort  de  distihguer  ?  Tous  ces  objets  ne  sont-ils  paâ  iiidistihcté- 
meitt  dans  la  maison  bii  dans  la  ferme  pour  y  demeurer?  Les  premiers 
y  sont-ils  plus  que  U^  autres  triuîsitoirement,  par  accident  et  pour  êlre 
tianspovtès  ailleui'S?  Noii  évidemment.  Cela  sullit  pour  que  lé  jptrivilège 
les  atteigne,  pour  qu'ils  île  doivent  j[)as  être  soustraits  h  l'action  du  loca- 

(1)  Voy.  Paris,  5mail82S.  —  Foy. toutefois ReJ.^21mRral82e,etAmiGhs(l0aTril 
1S39.  '.  ,         ,  ,.        - 

(2)  CcUc  dcrnWiro  rcslrîcUon  est  faite  par  Polliîcr  (Du  Louage,  no  i/i5).  Les  autres 
sdrtl  âdirtîsés  par  MM.  Dàlloz  ( toc.  cit.,  h©  6) ,. Del^vîncourt  (t.  llï ,  p.  872J ,;,Grènier 
(t  II,  A»  i\0),  buranldii  (l.  XlX,  n"  70  ïl  68),  Zâchàilio  (t.  II,  p.  106),  Troplong 
(nM5l'),Vii'elii(h*55). 

(S)  Voy,  Pothier  {loc.  cil.,  n«-  250  et  251). 


Digitized  by 


Google 


HO  EXPLICATION  DU  GODK  NAPOLÉON.    LtV.    iri 

leur,  qui,  dans  sa  pensée,  a  dû  les  prendre  en  considération  lorsqu'il  a 
consenti,  soit  à  traiter  avec  le  locataire,  soit  h  laisser  s^accroître  sa 
créance  pour  loyers. 

122.  Quant  aux  exceptions,  elles  intéressent  particulièrement  les 
tiers  propriétaires  d'objets  garnissant  les  lieux  loués  au  preneur.  liC 
privilège  que  le  locateur  acquiert  même  sur  ces  objets,  contrairenienl 
au  principe  d*après  lequel  on  n'acquiert  de  droits,  en  général,  que  sur 
les  biens  de  la  personne  qui  s'oblige,  dérive,  nous  l'avons  dit,  d'une 
part  de  la  croyance  dans  laquelle  le  locateur  a  dA  étra  que  tous  les 
meubles  apportés  dans  sa  maison  ou  dans  sa  feniic  appartenaient  à  son 
locataire ,  et  d'une  autre  part  de  l'assentiment  tac^ite  du  propriétaire 
réel  de  tout  ou  partie  de  ce  nmbilier,  lequel  propriétain; ,  sachant  bien 
que  tout  ce  qui  garnit  les  lieux  loués  est  le  gage,  la  chose  privilégiée 
du  locateur,  n'a  pu  consentir  h  Tintroduction  de  ce  mobilier  dans  ces 
lieux,  sans  consentir  virtuellement  par  cela  même  à  ce  que  le  privilège 
du. locateur  s'y  étende  et  le  grève.  Mais  pourtant  il  se  peut  faire  que  la 
réalité  des  Taits  soit  contraire  à  ces  suppositions  et  ne  permette  pas  de 
les  admettre.  Le  privilège  du  locateur  tiendra-t-il  encore  dans  ce  cas? 
Non  évidemment,  puisque!  n^aura  pas  sa  raison  d'être. 

Par  exemple,  j'avais  des  objets  mobiliers  que  j'ai  perdus  ou  qui  m'ont 
été  volés.  Le  voleur  ou  l'inventeur  de  ces  objets,  ou  encoi'c  celui  qui  les 
tient  du  voleur  ou  de  l'inventeur,  les  transporte  dans  l'appartement 
dont  jl  est  locataire  et  en  garnit  cet  appartement.  En  quoi  c^la  pourrait- 
il  m'être  opposé?  Sans  doute  le  locateur  a  pu  croire  de  très-l)onne  foi 
que  ces  objets  étaient  la  propriété  de  son  locataire.  Mais  cela  ne  suffît 
.  pas;  il  faudrait  de  plus,  pour  que  le  privilège  pût  s'établir,  mon  consen- 
tement à  l'établissement  de  ce  privilège,  ce  consentement  au  moins  ta- 
cite qui  nisulte  de  l'introduction  de  la  chose  dans  les  lieux  loui^  avec 
l'assenliineut  du  propriétaire  de  c>elle  (îliose.  Or  ce  consentement  n'existe 
pas,  puisque  c'est  à  mon  insu  que  Tintroduction  a  eu  lieu.  Si  donc  je 
revendique  ces  objets  que  j'ai  perdus  ou  qui  m*ont  été  volés,  si  je  les 
revendique  dans  les  trois  ans  à  dater  de  la  perte  ou  du  vol  (Code  Napo- 
léon, art.  2279),  le  privilège  du  locateur  s'effacera  nécessairement  de- 
vant mon  droit  certain  et  légitime  (  1  ) . 

Par  exemple  encore,  Pieire  prend  en  location  une  maison  apparte- 
nant à  Paul,  et  il  y  transporte,  quand  il  en  prend  possession,  une  partie 
du  mobilier  que  je  lui  avais  remis  en  dépAt.  Si  j*avais  gardé  le  silence, 
'  ou  si  rien  n'avait  révélé  à  Paul  l'état  réel  des  choses,  Paul  aurait  acquis, 
sur  le  mobilier  par  moi  déposé,  aussi  bien  que  sur  le  surplus  des  meu- 
bles de  Pierre,  le  privilège  de  locateur.  Biais  j'ai  eu  le  soin  de  tenir  Paul 
au  courant,  ou  bien  une  circonstance  quelconque  lui  a  fait  savoir,  sans 
aucun  doute,  que  tels  et  tels  objets,  piumi  ceux  apportés  par  Pierre, 
sont  ma  propriété  et  non  la  sienne  :  le  privilège  de  locateur  s'étendra- 
t-il,  dans  ce  cas,  h  ces  objets?  Non,  C4ir  ici  tout  manque  à  la  fois  à 

(1)  Voy.  Pothier  {Du  Louage,  no  243).  —  Sic  Dclvincourt  (u  III,  p.  372),  et  MM.  Persil 
art  3102,  n*  4),  DaUoi  {loe.  ciL,  no  12),  Duranton  (t.  XTX,  n»  81),  Zaehari»  (L  W, 
p.  107),  Valette  (n*  50  ),  Moiirlon  (no  86). 
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Paul  :  non-seulement  il  n'a  pns  de  moi  le  consentement,  au  moins  pré- 
sunié,  qui  serait  nécessaire  pour  rélablissçment  du  privilège,  mais  en-f 
corc  il  ne  peut  cxcipcr  de  cette  cï^reur,  de  cette  fausse  croyance  qui 
aurait  pu  concourir  à  fonder  son  droit,  si  la  situation  ne  lui  eût  pas  été 
révélée.  C'est  en  ce  sens  que  Tart.  1813  du  Code  Napoléon,  qui  affecte 
au  payement  des  femiages  même  le  cheptel  confié  par  un  tiers  au*  fer- 
mier, le  déclare  cependant  affranchi  dans  le  cas  où  il  a  été  notifié  au 
propriétaire  de  qui  le  fermier  tient.  C'est  ainsi  encore  que  notre  article 
lui-même,  qui  classe  le  privilège  du  locateur  avant  celui  du  vendeur 
d'effets  mobiliei'S  non  payés,  fait  une  réserve  cependant  et  consacre 
Tordre  inverse  pour  le  cas  où  il  est  prouvé  que  le  locateur  avait  connais-  . 
sance  que  les  meubles  et  autres  objets  garnissant  la  maison  ou  la  ferme 
n'appartenaient  pas  au  locatîiire.  (  Foy.  le  n"  4  de  Tarticle.) 

Du  reste,  la  diUîcullé  ici  n'est  pas  d'acccpler  et  do  reconnaître  Tox- 
ception  :  cette  exception,  en  effet,  est  unanimement  admise,  et  elle  ne 
pouvait  pas  ne  pas  l'être.  Mais  il  est  permis  de  se  demander  à  quelles 
conditions  elle  existe,  et  en  particulier  si  c'est  par  une  notification  que 
le  locateur  doit  être  infoimé  de  l'état  réel  des  choses,  ou  s'il  suffit  qu'il 
en  ait  eu  connaissance  par  une  voie  quelconque,  pour  que  son  privilège 
se  restreigne  aux  seuls  meubles  qui  appartiennent  au  locataire,  son  dé- 
biteur. Il  ne  saurait  y  avoir,  à  cet  égard ,  de  théorie  absolue  :  tout  est 
dans  les  circonstances.  Ainsi  la  connaissance  quelconque  que  le  loca- 
teur a  eue  fait- elle  supposer  qu'il  a  renoncé  au  gage  et  ne  comporte- 
t-elle  aucune  autre  supposition;  il  est  clair  qu'on  ne  saurait  opposer 
raisonnablement  au  propriétaire  des  meubles  l'omission  d'un  acte  par 
lequel  il  aurait  dénoncé  sa  propriété  au  locateur.  On  a  jugé,  en  ce  sens^ 
que  l'absence  de  cette  notification  préalable  ne  fait  pas  que  le  privilège 
du  locateur  doive  comprendre  les  meubles  que^  suivant  l'usage  notoire 
des  ])cnsionnats,  les  élèves  apportent  chez  leur  maître  de  pension  (1); 
on  a  jugé  également  que  le  locateur  d'une  salle  de  spectacle  n'a  pas  pri- 
vilège, pour  les  loyers,  sur  le  matériel  appartenant  à  un  tiers,  lorsque 
la  notoriété  publique  l'avait  instruit  que  le  matériel  n'appartenait  pas 
au  locataire  (2).  Encore  moins  la  notification  sera-t-elle  nécessaire  h 
l'égard  d'objets  dont  l'introduction  dans  les  lieux  loués  s'expliquerait 
par  la  profession  même  du  locataire,  par  exemple  pour  les  marchan- 
dises qu'un  consignateur  aurait  déposées  dans  les  magasins  d'un  com- 
missionnaire (3).  Mais  hors  de  o^  situations  ou  de  situations  analogues, 
la  notification  préalable  devient  une  nécessité  ;  seule,  elle  met  celui  dont 
les  meubles  ont  été  introduits  chez  le  locataire  à  l'abri  du  privilège,  en 
ce  que  seule  elle  pennet  de  prouver  d'une  manière  précise  que  le  loca- 
teur a  connu  l'état  réel  des  choses,  et  que  la  connaissance  qu'il  en  a 
eue  est  exclusive  de  toute  supposition  autre  que  celle  de  la  renonciation 
- 

(1)  Poitiers,  30  Juin  1825. 

(2)  Req.,  31  déc.  1833  (Dev.,  34, 1,  852;  Dali.,  34, 1,  355).  —  Voy.  encore,  dans 
le  sens  de  ces  solutions,  Paris,  2  marc  1820;  Req.,  7  mars  18&3;  Paris,  18  déc  18A8, 
et  Lyon,  13  mars  1848  (Dev.;  43, 1,  285;  /.  P.,  1840, 1. 1,  p.  22;  Dalloz,  40,  2, 170). 

(3)  Req.,  21  mars  1826,  —  Vay»  cependant  Paris,  5  mai  1828.  ' 
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au  privilège.  Nombre  4e  décisions  consacrent  cette  nécessité  (l)  ;  mais 
elle  ressort,  plus  nettement  que  de  toutes  autres,  d*un  arrêt  d*après  le- 
quel le  privilège  subsiste  rnalgré  la  connaissance  que  le  bailleur  a  eue  de 
la  vente  des  objets  garnissant  les  lieux  loués,  vente  faite  sans  dépla- 
ceipant  k  un  tiers  qui  aurait  ensuite  loué  l'usage  de  ces  objets  k  un  nou- 
veau locataire  des  méfpes  lieux  (2).  Dans  cette  situation,  la  connais- 
sance que  le  locateur  avait  eue  de  la  vente  pouvait  bien  faire  supposer 
qu'il  avait  entendu  louer  à  un  nouveau  locataire  n'ayant  pas  de  pieubles 
à  lui  ^  ce  qui  dupait  impliqué  renonciation  au  privilège  ;  mais  elle  pouvait 
donner  k  penspr  aussi,  que  l'acquéreur  de  meubles  auquel  ces  meubles 
étuient  transmis  m\s  déplacement  consentait  à  les  laisser  gi^evés  du  pri- 
vilège du  localcur  ;  et  l'on  çouipi'cnd  k  mei*vcillo  qu'à  défaut  d'un  acte 
précis  susceptible  de  faire  prévaloir  la  première  supposition,  la  seconde 
ait  pi^ni  dommonlû. 

1^3.  Passons  maintenant  ^u^cas  do  bail  rural,  et  voyons  quelles 
clios^s,  indépendamment  de  ^ut  ce  qui  garnit  les  lieux  loués,  sont  gre- 
vée^ du  privilège  4u  bailleur.  Notre  article  nous  dit  que  ces  choses  sont 
les  fruits  de  la  récolte  de  l'année  et  le  prix  de  tout  ce  qui  sert  à  l'exploi- 
tation de  la  fprm^;  mais  il  nous  dit  aussi,  dans  une  autre  de  ses  dispo- 
sitions, que  le  privilège  du  bailleur  est  primé  sur  ces  choses  par  les 
sommes  dues  pour  semences,  pour  frais  dp  la  récolte  et  pour  ustensiles  ; 
en  sorte  qu'en  réalité  c'est  seulement  vis-à-vis  de  tout  autre  que  c^lui 
qui  a  fait  l'avance  des  frais  de  semences,  des  frais  de  récolte  et  du  prix 
des  ustensiles  que  le  propriétaire  de  la  ferme  est  privilégié,  pour  ses 
fermage)  sur  les  fmits  de  )a  récolte  de  l'année  et  sur  le  prix  de  tout  ce 
qui  sert  à  l'exploitation  de  |a  ferme. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  privilège  s'étend  à  tous  les  fmits  de  quelque 
nature  qu'ils  soient,  aux  blés  et  auti^  grains  de  toute  sorte,  aux  foins, 
aux  bois,  m\  vins,  etc.,  soit  que  ces  fruits  appartiennent  au  fermier 
lui-même,  soit  qu'ils  appartiennent  à  des  sous- fermici*s  auxquels  le 
fermier  principal  aurait  sous-loué  :  seulement,  si  le  privilège  est  exercé 
à  rencontre  du  sous-fermier;  il  devra  se  restreindre  dans  la  mesure  de 
ce  que  ceux-rci  doivent  au  fermier  principal.  On  appliqucni  ici  les  ol>- 
servations  présentées  plus  haut  (  voy .  n'  1 1 9),  à  propos  des  meubles  des 
sous-locatuires  en  Umt  que  soumis  au  privilège  du  loc^iteur. 

i.o  privilt^e,  flans  les  tcnmjs  do  la  loi,  cinbmsse  les  fruits  de  la  n»- 
coUe  de  l'année,  pe  qui  s'entend  aussi  bien  des  fruits  pendants  par  ra- 
éines,  auquel  cas  le  bailleur  non  payé  de  son  fermage  procède  par  la 
voie  de  la  saisie  brandon,  dans  les  formes  déterminées  par  les  art.  626 
et  suiv.  du  Code  de  procédure  civile,  que  des  fruits  récoltés.  Mais,  à 
l'égard  de  ceux-ci ,  il  faut  noter  que  si  la  loi  parle  seulement  de  la  ré- 
colte de  l'année,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement  que  les  fruits  des  an- 
nées précédentes  soient  soustraits  au  privilège  du  bailleur.  Les  fruits 
perçus,  à  quelque  époque  qu'en  remonte  la  perception,  dès  qu'ils  sont 

(1)  Pftrff ,  ^  mai  1814;  ReJ.,  0  août  1815;  Qr^noble,  4  août  lë32;  Douai,  10  fév. 
1848  (D^II. ,  40,  2,  84  ;  Dev.,  48,  3,  743). 

(2)  Bordeaux,  18  mars  1840  (Dey.,  49,  2,  328;  Rail.,  40,  2, 170). 
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engi*nngés  dans  la  fenne  ou  daiis  les  bàtîmenis  en  dëpendant,  sont  sou- 
mis au  privilège  du  bailleur  en  vertu  de  la  disposition  j  commune  aux 
baux  ruraux  et  aux  bau^  de  ville,  qui  étend  ce  privilège  à  tout  ce  qui 
garnit  les  lieux  loués  (1). 

Ceci,  néanmoins,  indique  qu'il  y  a  une  différence  notable,  sous  le 
rapport  qui  nous  occupe  jci ,  entre  les  Ti'uits  de  Tannée  et  ceux  des  ail^ 
nées  précédentes.  I^  privilège  du  locateur  ne  subsiste  sur  ces  derniers 
ciu'autiuU  que  les  fruits  se  trouvent  dans  la  ferme  ou  dans  les  bfttiments 
(în  dépendant;  et,  sauf  ce  que  nous  dirons  tout  à  Theure  du  droit  de 
revendication  (voy,  n"  Ï32),  Tftction  du  locateur  sur  les  fruits  s'éteint 
dès  que  ces  fruits  ont  cessé  de  garnir  les  lieux  affermés  (2).  Il  en  est 
tout  autrement  loi*squ'iI  s'agit  des  fruits  de  Tannée.  A  la  différence  du 
privilège  qui  atteint  les  objets  garnissant  les  lieux  louéâ,  lequel  pro- 
cède entièrement  de  Tidce  de  gîigc,  le  privilège  qui  ailecte  les  fruits  de 
Tannée  procède  plus  particulièrement  deTidée  de  propriété  :  ces  fruits, 
produits  par  la  chose  du  propriétaire,  étaient  à  lui,  et  il  ne  les  a  trans- 
mis au  preneur  que  sous  la  condition  du  payement  des  fermages,  qui 
sont  la  représentation  des  fruits;  il  retient  donc  la  propriété  si  la  con- 
dition manque;  et  par  cela  même  on  comprend  que  cette  propriété 
subsiste,  et  avec  elle  le  droit  de  préférence  qu'elle  implique,  non- 
seulement  quand  la  récolte  est  sur  les  lieux  ^  mais  encore  quand  elle 
est  placée  hors  des  bâtiments  de  l'exploitation.  La  seule  difficulté,  dans 
ce'dernier  cas,  consistera  à  établir  l'identité  des  fruits,  et  cette  difÂculté 
pourra  être  sérieuse,  nonobstant  lès  prévisions  du  législateur  qui  impose 
au  preneur  l'obligation  d'engranger  dans  les  lieux  à  ce  destinés  d'après 
le  bail.  (Code Napoléon,  art.  1767.)  Mais  la  difficulté  surmontée,  le 
privilège  du  locateur  reste  intact  en  quelque  lieu  que  se  trouve  la  ré-' 
coite  de  1  année,  sauf  néanmoins  le  cas  où  ce  privilège  devrait  céder  le 
pas  i\  celui  du  lioi^s  dans  les  bi^timcnts  duquel  la  récolte  nurait  été  en- 
grangée. Celui-ci,  en  effet,  a  aussi,  pour  le  loyer  de  sa  grange,  un  pri- 
vilège qui  affecte  la  récolte  qu'il  a  conservée  en  |a  renfermant,  et  s'il 
n'est  pas  prouvé  qu'il  avait  connaissance,  au  moment  où  il  a  reçu  la  ré- 
colle dans  sa  grange,  du  privilège  qui  la  grevait  du  chef  du  propriétaire 
de  la  ferme,  jl  devra  être  préféré. 

V.  —  1 24 .  Le  privilège  du  bailleur  a  pour  objet  d'assurer  l'exécution 
du  bail  ;  il  faut  donc  que  ce  privilège  garantisse  toute  la  créance  résultant 
du  contrat  de  louage  :  aussi  notre  article  nous  dit-il  que  le  privilège  n 
lieu  :  1**  pour  les  loyers  et  fermages  (dans  une  mesure  qui  varie  suivant 
que  le  bail  est  authentique  ou  sous  seing  privé  et  suivant  qu'il  a  ou  non 
date  certaine  antérieure  à  la  faillite  ou  à  tout  autre  événement  donnant 
lieu  à  la  distribution  des  deniers)  ;  2°  pour  les  réparations  locatives;  et 
3*  pour  tout  ce  qui  concerne  Texécution  d'un  bail.  Mais  comme  Texer- 
cîc^  de  ce  privilège  va  procurer  au  créancier,  dans  une  certaine  mesure, 
d(»  loyers  ou  des  fiirmages  non  encore  échus,  ce  qui  est  exorbitant  du 

(1)  Dclvinçourt  (t  lUi  p.  271),  Grenier  (t.  II,  no  310),  MAf.  Persil  (art.  2(02,  g  1, 
n«  10),  Dalloï  {loc.  cit.,  no  7),  Troplong  (no  159),  Valette  (no  04). 

(2)  Voy.  Lyon,  24  fév.  18S0;  Req.,  19  déc.  1843. 
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droit'commun  (puisque  la  dette  des  loyers  ou  fermages,  conditionnelle 
de  sa  nature,'  est  subordonnée  à  la  condition  de  jouissance) ,  la  loi  ne 
veut  pas  que  le  locateur  qui  est  ainsi  payé  par  anticipation  ait  de  plus 
la  jouissance  de  Timmouble  :  elle  crée  en  conséquence  un  droit  de  ro- 
location  qui,  sous  certaines  ox>nditions,  protîtora  aux  autix»  cn^^mcîei's 
du  locataire.  Tels  sont,  en  ce  qui  concerne  retendue  de  la  créance  pri- 
vilégiée, les  éléments  constitutifs  de  la  loi  :  nous  allons  les  reprendri? 

.successivement,  en  vue  des  difficultés  spéciales  qui  se  rattachent  à  cha- 

^  cun  d'eux. 

125.  Le  privilège  garantit  Texécution  du  liail  :  donc  il  existe  pour 
les  réparations  locatives,  pour  les  détériorations  survenues  par  la  faute 
du  preneur,  pour  les  fournitures  faites  par  le  Imilleur  en  vertu  d'une 
clause  du  bail ,  et  en  général  pour  toutes  les  avances  faites  en  vue  de 
l'exploitation  (1).  Ceci  est  généralement  admis,  si  ce  n'est  Textension 
du  privilège  à  la  créance  pour  avances ,  qui  n'est  pas  l'ejetée  toutefois 
d'une  manière  absolue,  mais  qui  n'est  admise,  par  quelques  auteurs 
du  moins,  qu'autant  que  les  avances  sont  faites  par  le  bail  même  et 
constatées  dans  l'acte  de  bail  (2).  Ces  «auteurs  s'autorisent  de  l'opinion 
de  Pothier,  mais  bien  à  tort,  car  Pothier  dit  positivement,  quant  aux 
avances  faites  par  le  bail ,  que  l'obligation  de  les  rendre  faisant  partie 
des  obligations  du  bail  môme,  l'extension  du  privilège  h  leur  éganl 
ne  peut  même  pas  être  mise  en  question;  et  quant  aux  avances  faites 
depuis  le  bail ,  que  si  la  solution  présente  plus  de  difficulté  en  ce  que 
la  créance  ici  naît  d'un  contrat  de  prêt  séparé  et  distingué  du  l)ail , 
néanmoins  il  faut  étendre  à  cette  créance  les  droits  du  bailleur,  surtout 
lorsque  les  avancés  ont  été  faites  en  grains  ou  autres  espèces,  et  qu'on 
ne  peut  douter  qu'elles  ont  été  faites  pour  faire  valoir  la  métairie  (3). 
On  ne  saurait  méconnaître  que  cette  solution  no  soit  parfaitement  équi- 
table, et  c'est  à  l>on  droit  que  la  jurispmdence  s'y  est  conformée  (4) . 

1 26.  Arrivons  ix  l'obligation  principale  dont  le  privilège  a  pour  objel 
d'assurer  l'exécution  :  nous  voulons  parler  de  l'obligation  relative  aux 
loyers  ou  fermages.  Ici  deux  situations  peuvent  se  présenter  :  ou  le  loca- 
teur procède  seul  sur  la  saisie  qu'il  a  pratiquée  contre  les  meubles  de  son 
locataire,  ou  il  se  trouve  en  conllit  avec  les  autres  créanciers  de  ce  loru- 
taire.  Dans  le  premier  cas,  il  ne  saurait  être  question  de  privilège,  ciw 
l'idée  de  privilège  implique  avec  elle  le  concx)urs  de  divers  créanciors 
venant  exercer  leurs  droits,  chacun  à  son  rang,  sur  les  valeurs  à  dislri- 

(1)  Voy.  Rennes,  3  Janv.  1821;  Nîmes,  7  vent,  an  12;  Bordeaux,  7  août  1833;  An- 
gers, 27  août  1821;  Rcq.,  3  Janv.  1837  et  24  août  18^2;  Paris,  25  avril  1840  (J.  IK, 
1840,  t.  II,  p.  170);  Limoges,  20  août  1848  (Dev.,  40,  2,  34);  Douai,  18  avril  185U 
(Dalloz,51,2,  00). 

(2)  Voy,  Grenier  (t.  II,  n*  309)  et  MM.  Persil  (/oc.  cit.,  W  27),  Dallos  {loe,  rit., 
n»  13). 

(3)  Voy.  Potliier  (Dtt  Louage,  n*  254  ).  —  Sic  MM.  Diiranton  { qui  (Vabord  avait 
émis  ropinion  contraire ,  qu'il  a  rétractée ,  t.  XIX ,  n*  97  ) ,  Troplong  (  t.  I ,  n»  1 54  ) , 
Zachari»  (t.  II,  p.  108),  Valette  (n*  00).  >-  Voy.  cependant  M.  Bugnet  sur  Potbicr 
{loc.  cit.,  à  la  note). . 

(4)  Voy.  les  arr^u  cités  d*Angeni,  de  Limoges  et  de  la  Cour  de  cassation. 
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buer.  Le  droit  commun  conservera  donc  son  empire;  le  locateur  qui  pour- . 
suit  est  tout  simplement  un  créancier  ordinaire,  il  sera  traité  comme 
créancier  ordinaire  v  et  puisqu'il  lui  est  dû  seulement  les  loyers  échus, 
puisque  la  créance  pour  les  loyers  à  échoir  est  éventuelle  et  incertaine, 
subordonnée  qu'elle  est  à  une  condition  de  jouissance  qui  peut-être  ne 
[)Ourra  pas  se  réaliser,  la  saisie  pratiquée  ne  tiendra  que  jusqu'à  concur- 
rencé des  loyers  échus  (l).  Ce  n'est  pas  pour  ce  cas  que  notre  article  a 
disposé. 

C'est  le  second  cas  qu'il  suppose,  celui  où  le  locateur  vient  en  con*-, 
cours  avec  les  autres  créanciers  du  locataire,  soit  que  celui-ci  soit 
tombé  en  faillite,  soit  que  ses  créanciers  aient  saisi  les  choses  qui  gar:> 
nissaient  les  lieux  loués;  et,  dans  ce  cas,  il  organise  un  système  com- 
plexe qui,  réfçlé  sur  les  principes  relatifs  h  la  preuve  des  obligations 
vis-à-vis  dos  tiers,  repose  tout  rnticr  sur  une  présomption  do  bonne  ou 
de  mauvaise  foi.  Ainsi,  le  bail  est-il  authentique,  il  n'y  a  pas  à  redouter 
que  le  locataire  s'entende  avec  le  locateur  pour  exagérer  les  choses,  ' 
grossir  la  créance  de  ce  dernier,  et  par  là  étendre,  au  préjudice  des. 
autres  créanciers,  un  privilège  déjà  fort  étendu  par  lui-même  :  tout  est 
constaté  par  les  énonciations  du  bail,  la  bonne  foi  est  présumée,  et  le 
privilège  obtient  sa  plus  large  extension,  c'est-à-dire  qu'il  s'étend  à  tous 
les  loyci^  ou  fermages  sans  réserve,  à  ceux  qui  sont  échus  et  restent 
encore  dus,  en  tant  qu'ils  ne  sont  pas  atteints  par  la  prescription  quin- 
quennale (art.  2277),  comme  à  ceux  qui  sont  à  échoir  jusqu'à  la  fin 
du  bail.  L'entier  prix  de  la  location  se  trouve  ainsi  assuré  par  le  privi- 
lège, et  par  le  prix  nous  entendons,  non-seulement  le  canon  stipulé  au 
contrat^  mais  encore  les  créances,  même  non  encore  exigibles,  comme 
les  améliorations  qui  sont  à  la  charge  du  locataire  (2),  où  môme  les  bons 
souscrits  séparément  et  représentant  un  supplément  de  loyers  (3).  Ceci 
constitue  un  droit  assurément  exhorbitant,  et  c'est  une  raison  notable 
pour  que,  dans  l'application,  on  n'aille  pas  au  delà  des  prévisions  du 
législateur,  pour  que  le  bénéfice  d'une  disposition  si  gravement  excep- 
tionnelle ne  soit  pas  étendu  à  des  cas  auti^s  que  ceux  qu'elle  a  dû  avoir 
précisément  en  vue.  Sous  ce  rapport,  nous  pensons,  contrairement  à 
l'opinion  de  quelques  auteurs  (4),  que  le  bailleur,  par  acte  sous  seing 
privé  avec  date  certaine  avant  la  faillite  du  locataire  ou  la  saisie  de  ses 
meubles ,  n'a  pas  le  même  droit  que  le  bailleur  par  bail  authentique* 
Il  est  bien  vrai  qu'au  premier  aperçu  on  |X)urrait  croire  que  les  deux 
situations  sont  placées  sur  la  même  ligne  i>ar  notre  articlô;  mais,  en  y 
regardant  de  près,  on  comprend  qu'il  y  a  entre  lés  deux  une  différence 
nécessaire  par  rapport  aux  loyei*s  ou  fermages  échus.  N'oublions  pas, 

(1)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n*  309),  Tarrible  {Rép.,  V  Privilège,  sect  3,  g  2,  n*  5)  et 
MM.  Persil  {loc.  cit.,  n'  IG),  Dalloz  (/oc.  cit.,  iV  15),  Zachariie  (t.  II,  p.  109,  note  11), 
Valette  (!!•  01). 

(2)  Sic  M.  Valette  (n-  62). 

(3)  Paris,  23  fiW.  1830;  IVcq.,  22  avril  1851  ( Dov.,  52,  1,  6A6;  Dali,,  51, 1,  237 ). 

(4)  Voy.  MM.  Valette  (n*  62),  Henri  Déniante  {Rev*  étrangère  et  françaite,  t.  IX, 
p.  719),  Mourlon  (n*  102). 
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:éii  et^  qué  lA  théoile  d6  la  loi  est  basë^  sur  le»  principes  rektils  à  la 
preutd.des  obligations  à  l'ëg&rd  dés  tiers.  Or,  pour  mettre  la  théorie 
d'accord  avec  ces  principes,  11  faudra  exôlure  du  privilège  tous  les  Ter* 
mages  échus  antérieurement  au  jour  où  lé  Imil  sous  seing  privé  a  acquis 
une  date  certaine,  puisque  c'est  seulement  du  jour  où  les  actes  sous 
seing  privé  prennent  date  certaine  qu'ils  peuvent  être  opposés  nut  tiers, 
d'aprte  les  principes  généraux  (  art .  1 328  )  (1). 

Du  reste,  dans  cette  première  hypothèse,  puisque  c'est  par  une 
simple  présomption  de  bonne  foi  que  le  privilège  du  locateur  se  maiii- 
'  tient  avec  tous  les  effets  qui  lui  sont  assignés,  il  s'ensuit  que  les  autres 
créanciers  du  locataire  doivent  être  admis  à  combattre  cette  présomp- 
tion, et  h  prouver  que  le  bail,  soit  authentique,  soit  sous  seing  privé 
avec  date  certaine,  est  le  résultat  d'une  fraude  conçue  dans  la  prévi- 
sion de  la  faillite  ou  de  la  saisie  qui  est  venue  donner  lieu  bientôt  h  la 
distribution  des  deniers.  Si  une  telle  preuve  était  faite,  le  bail  tombe- 
rait, et  avec  lui  un  privilège  qui  désormais  serait  sans  cause. 

1 27  é  Maintenant  le  bail  est^il  sous  seing  privé  sans  date  certaine,  ou 
même  ést-il  purement  verbal  (2) ,  la  loi  ne  refuse  pas  le  privilège  : 
seulement  elle  restreint  notablement  la  créandè  privilégiée.  Notre  ar- 
ticle nous  dit  que,  dans  ce  cas,  les  loyers  ou  fermages  sont  privilégiés 
«  pour  une  année  à  partir  de  Tcxpinition  de  Tannée  courante.  »  En 
ceci  notre  article  rejette  le  système  de  la  coutume  d'Orléiuis,  qui,  tout 
en  restreignant,  ainsi  que  l'atteste  Pothier  (3),  h  trois  termes  échus  et 
à  deux  termes  à  échoir,  le  droit  d'exécuter  qui  était  attribué  aux  maî- 
tres d*h6tel  ainsi  que  le  droit  de  suite,  accoixiait  le  droit  de  préférence 
(le  seul  dont  nous  nous  occupions  en  ce  moment),  pour  toutes  les  obli- 
gations résultant  du  bail,  conséquemment  pour  tous  les  loyei's,  échus  ou 
à  échoir,  encore  que  le  bsiil  fUt  sous  seing  privé  ou  même  verbal  ;  et,  au 
contraire,  notre  article  se  rattache  au  système  suivi  h  Paris,  où,  «  les 
fraudes  étant  plus  communes,  »  comme  le  dit  Pothier,  il  était  de  juris- 
prudence^ suivant  les  actes  de  notoriété  du  Ch&telet  des  1 6  février  1688, 
24  mars  1702  et  19  septembre  1716  (4),  de  n'accorder  de  préférence 
au  bailleur  que  pour  trois  termes  échus  et  pour  le  courant,  lorsque  le 
\ml  n'était  que  verbal  ou  même  seulement  sous  signature  privée.  Mais, 
on  le  voit,  il  s'en  faut  que  l'étendue  de  la  créance  privilégicic  soit  défi- 
nie dans  notre  article  aussi  nettement  qu'elle  l'était  dans  les  actes  do 
notoriété  du  Chàtelet  de  Paris.  Cet  article  exprime  que  la  crckince  des 
loyers  et  fermages  est  priviUigiée  jyour  une  année  à  partir  de  l'expira- 
tion  de  l'année  courante;  et  il  œsulte  clairement  de  là  que  le  privilège 
n*embrasse,  dans  l* avenir ^  qu'une  seule  année,  celle  qui  suit  l'anm'H; 
courante.  Mais  le  présent^  c'est-à-dire  l'année  courante  elle-même,  et 
le  jMssé^  c'est-à-dii'e  les  années  échuoâ  antérieurement,  sont-ils  exclus? 

(1)  Voy,  Groiiior  {loc.  cil.),  Taiiiblo  {ioc,  cil.),  MM.  Ponil  (/or.  nV.»  il"  15),  Dallox 
(toc.  cit.,  n*  IS).    , 
(1)  Lydn,  38  Ctril  1847  (  l>ev.,  àl>  2, 129). 

(3)  PoUiléf  (Otf  LùMgé,  HT  258). 

(4)  Voy.  ces  actes  à  leur  date  daos  la  collection  de  Donisàrl. 
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Les  opinions  sont  sur  c€!  point  on  ne  peut  plus  divergentes^  et  le  nombre 
même  des  systèmes  qui  se  sbnt  produits  atteste  l'insuffisance  et  le  dé- 
faut de  clarté  de  la  loi.  Jusqu'ici  ces  systèmes  étaient  au  nombre  de 
trois  :  Tun,  indiqué  par  le  sens  apparent  de  notre  article,  exclut  le  pré- 
sent et  le  passé  et  n'accowlc  d;ins  Tavenir  que  Tannée  qui  suit  l'anhéo 
courante  (1)  ;  Taulre,  moins  rigoureux,  donne  au  privilège  Tannée  dOU- 
rante  avec  celle  qui  la  suit  (2)  ;  le  troisième,  plus  large  encore  et  aujoUi'- 
d'hui  dominant  dans  la  pratique,  admet  le  privilège  pour  toutes  les 
années  échues,  pour  Tannée  courante  et  pour  celle  qui  la  suit  (3). 
Maintenant,  et  (depuis  peu,  nous  avons  un  quatrième  système  :  c'est 
celui  de  U.  Mourlon  (4),  qui,  substituant  le  mot  terme  au  mot  annéè^ 
par  lequel  le  point  de  départ  est  marqué  dans  notre  article,  et  suppo- 
sant que  la  loi  a  déterminé  Tannée  privilégiée  en  retournant  en  arrière 
à  compter  de  Texpiration  des  termes  conrûntSy  estime  que  le  bailleur 
aurait  privilège  pour  une  seule  année,  laquelle  se  composerait,  comme 
dsuis  Tancien  usage  du  Chàtelet  de  Paris,  du  terme  courant  non  enck)re 
achevé  au  moment  de  la  faillite  ou  de  la  saisie,  et  des  trois  derniers 
termes  échus.  Mais  ce  quatrième  système,  comme  M.  Mourlon  Ta  pres- 
senti d'ailleurs,  se  détruit  parles  nécessités  mômes  auxquelles  il  est  con^ 
damné  pour  se  produire.  Il  doit  supposer  d'abord  que  le  législateur  a, 
par  une  inadvertance  inexplicable,  pris  Vannée  courante  pour  le  terme 
courant;  il  doit  ensuite  changer  le  sens  naturel  des  mots  et  supposer  que 
Texpression  à  partir  ^  qui  indique  un'pointde  départ  d'où  Ton  va  aller 
en  avant,  signifie  cependant  ici ,  par  le  plus  étrange  renversement  des 
choses,  un  point  d'arrêt  d'où  il  faudra  revenir  en  arrière!  Et  tout  cela 
pourquoi?  Pour  arriver  à  dire  qu'en  définitive  les  rédacteurs  du  Code 
ont  voulu  consacrer,  ni  plus  ni  moins,  Tancien  usiige  du  Chàtelet  de 
Paris!  Mais,  en  vérité,  si  telle  avait  été  leur*  pensée,  ils  s*y  seraient  bien 
mal  pris  pour  la  rendre.  Ils  avaient  sous  les  yeux  la  formule  si  précise 
et  si  nette  des  actes  de  notoriété.  Quoi  de  plus  simple  que  de  la  repro- 
duire? Au  lieu  de  cela,  ils  prennent  un  détour  et  s'expriment  de  telle 
faV'On  que,  voulant  dire  ce  que  disaient  ces  actes  de  notoriété,  ils  afri-^ 
vent  à  quelque  chose  d'absolument  différent,  puisque  les  expressions 

(1)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n*  300),  Favard  de  Langlade  (v*  Privilège,  sect.  1,82, 
11*  4).  —  Voy.  encore  Bordeaux,  13  Juin  1825  et  17  décembre  1830  (/.  P.,  18A0,  t  II, 
p.  128).  On  a  cité  quelquefois  Tarriblo  comme  ayant  exprimé  cet  avis  {Rép.t  T^.Pri- 
vildgu,  scct.  3,  j)  2, 110  5);  mais  s*il  exclut  \h  les  années  antérieures,  il  ne  s^expliqué 
pas  sur  l*aiiiiée  courante.  —  Voy.  la  note  qui  suit 

(2)  Voy.  Delvincourt  (t.  III,  p.  151,  note),  MM.  Penil  (art  2102,  Jj  1,  n;22),  Va- 
lette (  n*  63).  —  C'est  aussi  l'avis  qu'à  exptimé  Tarriblo  dans  son  discours  an  Corps 
législatif  sur  les  six  premiers  titres  du  liv.  I*%  part.  2,  du  Code  de  procédure  civile 
(infrà,  p.  80).  —  Voy.  encore  MM.  Coulon  (t  II,  p.  81),  Henri  Demante  (/{ev.  étrang, 
e//rfln(î.,'iIX,p.  607). 

(.1)  MM.  Dallox  {loc,  cit.,  n*  2D),  Duranton  (t.  XIX,  n*  02),  Zacliariftî  ( {.  II,  p.  100, 
noto  15),  Troplong  (t.  I,  n-  160),  Taulier  (t.  VII,  p.  143 )f  —  Voy.  Cass,,  28  juill. 
182A;  Heq.,  6  mai  1835;  Rouen,  22  août  1821  et  12  Juillr  1823-,  Grenoble,  28  mKrt 
1838;  Uoucn,  25  avril  1862;  Douai,  20  août  1862;  Lyon,  28  avril  1867  (Dallox,  68,  2, 
80;  Dcv.,  68,  2, 120;  /.  /'..  1867,  t.  Il,  p.  235). 

(6)  Voy.  M.  Mourlou  [Comm.  thior.  H prat.,  n?  101). 


Digitized  by 


Google 


88       ,   BiPLlGATION  DU  GODE  NAPOLÉON.  LIV.  III. 

qu*Us  emploient,  entendues  dans  leur  sens  naturel,  placent  exclusive^ 
ment  dans  l'avenir  cette  année  privilégia  que  les  actes  de  notoriété 
avaient  mise  pour  un  quart  dans  le  présent  et  pour  les  trois  autres  quai*ts 
dans  le  passé.  M.  Mourlon  se  trompe  évidemment,  et  le  système  qu'il 
propose  n*a  aucune  chance  d'être  accueilli.  Nous  rejetterions  aussi , 
pour  notre  part,  le  dernier  des  trois  autres  systèmes,  celui  qui  accorde 
au  privilège  toutes  les  années  échues  avec  l'année  coumnte  et  celle  qui 
la  suit.  C'est  là,  nous  l'avons  dit,  la  théorie  dominante  aujoui-d'hui -, 
c'est  celle  qui  est  suivie  à  peu  près  invariablement  dans  la  pratique  mo- 
derne. L'exagération  en  est  grande,  pourtant,  et  d'autant  plus  que, 
même  dans  le  cas  de  bail  authentique,  c'est  beaucoup  d'acxx>iYler  autant 
au  locatiiire,  puisque,  en  doflnive,  il  y  a  ix^^ligciKM^  do  sa  pari  s'il  laisse 
s'accumuler  les  loyers  ou  fermages  arriéi'és.  Pour  nous,  quand  nous  re- 
fusons au  bail  sous  seing  privé,  même  avec  date  certaine,  l'eiret  d'as- 
surer au  locataire  par  privilège,  la  totalité  des  loyei'S  échus  {suprà^ 
n®  126);  on  comprend  bien  qu'à  plus  forte  raison  nous  refuserons  cet 
'  effet  au  bail  sous  seing  privé  sans  date  certaine  et  surtout  au  bail  ver- 
bal. Nous  le  répétons,  d'ailleurs,  tout  le  système  de  la  loi  repose  ici  sur 
une  théorie  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Or,  dans  notre  hypothèse 
actuelle,  l'expression  restrictive  de  la  loi  témoigne  que  c'est  le  dan- 
ger de  la  fraude,  par  constîquent  la  pi'ésomption  do  nniuvaise  foi,  qui 
a  dominé  la  pensée  du  législateur.  H  s'en  est  expliqué,  du  reste,  d'une 
manière  formelle.  Nous  aurions  craint,  disait  M.  Treilhard  au  Conseil 
d'Étal,  de  donner  ouverture  à  la  collusion  si  nous  avions  attaché  aux 
baux  qui  n'ont  pas  une  date  certaine  l'effet  de  donner  au  propriétaire 
un  privilège  pour  un  temps  plus  long  que  l'espace  d'une  année.  Et 
comme  on  opposait  la  notoriété,  particulièrement  dans  les  baux  ru* 
raux;  comme  on  s'attachait  h  cette  notoriété  pour  dire  que,  même  en 
l'absence  d'un  bail  sans  date  certaine,  il  fallait  admettre  le  privilège 
pour  les  loyers  échus,  M.  Treilhard  répondait  o  que  si  le  fait  du  bail 
est  notoire,  les  conditions  ne  le  sont  pas  ;  qu'ainsi  rien  n'est  plus  facile 
au  propriétaire  que  de  se  concerter  avec  le  fermier  pour  exagérer  le 
prix  de  la  ferme  et  frustrer  les  créanciers  (l).  »  C'est  sur  cette  explica- 
tion que  noire  article  a  été  voté  dans  les  termes  où  nous  le  trouvons 
dans  le  Code;  et  quand  la  loi  (une  loi  sur  les  privilèges,  c'est^à-dii-e 
une  loi  essentiellement  restrictive)  se  produit  avec  cette  explication 
donnée  par  ceux-là  mêmes  qui  l'ont  rédigée,  nous  n'admettons  pas  que, 
dans  l'application,  l'interprète  en  puisse  étendre  la  portée. 

l\estent  donc  deux  solutions  seulement  entre  lesquelles  l'hésitation 
soit  possible  :  l'une,  d'après  laquelle  le  privilège  serait  restreint  à  une 
seule  année  prise  tout  entière  dans  l'avenir  ;  l'autre,  d'après  laquelle  le 
privilège  embrasserait  non-seulement  celte  année  à  venir,  mais  encore 
l'année  courante.  De  ces  deux  solutions,  ia  première  a  sans  doute  pour 
elle  le  sens  apparent  du  texte,  lequel  nous  dit  que  les  loyere  et  fer- 
mages, dans  le  cas^  de  bail  sans  date  certaine,  sont  privilégiés  pour 


(0 


Votj.  Locré  (t.  XVI,  p.  241  et  252),  Foiiot  (t.  XV,  p.  352), 
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une  année  ^  et  ajoute  que  cette  année  part  de  Veùcpiraiwn  de  Vannée 
courante.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  apparence  ;  nous  croyons  que  le 
point  de  départ  lui-môme,  c'est-à-dire  l'année  courante,  est  virtuel- 
lement compris  par  le  texte  dans  la  part  qu'il  fait  au  privilège  du  bail- 
leur, qui  ainsi  serait  privilégié,  à  raison  de  ses  loyers  ou  fermages,  . 
non-seulcmcnt  pour  une  année  prise  tout  entière  dans  Tavenir,  mais  ' 
encore  pour  tous  les  termes  dus  de  Tannée  courante.  Nous  croyons 
cola,  d'abord  parce  que  si  la  loi  a  présumé  la  bonne  foi  et  la  sincérité 
du  bail  pour  une  année  qui  n'a  pas  encorc  commencé,  c'est-à-^dire  pour 
un  temps  où  tout  pouvait  être  suspecté,  l'existence  même  du  bail  aUssi 
bien  que  le  prix  et  les  conditions  alléguées,  il  impliquerait  que  la  même 
présomption  n'existAt  pas  pour  l'année  courante,  c'est-à-dire  pour  un 
temps  où  aucune  suspicion  ne  peut  s'élever,  à  tout  le  moins  quant  à 
l'existence  du  bail,  puisqu'elle  est  démontrée  par  la  possession.  Nous 
le  croyons  ensuite  parce  que  cette  interprétation  de  la  loi  est  celle  qui 
a  été  produite  au  Corps  législatif  précisément  à  loccasion  des  articles 
du  Code  de  procédure  qui  sont  une  sorte  de  mise  à  exécution  des 
principes  du  Code  Napoléon  sur  le  privilège  du  locateur.  «  Le  Code  . 
civil,  a  dit  M.  Tarrible  demandant  au  Corps  législatif  Tadoption  des 
art.  819  et  suivants  du  Code  de  procédure  civile,  a  accordé  au  pro- 
priétaire un  privilège  sur  les  fruits  de  la  récolte  de  l'année  et  sur  le 
prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme,  pour  l'entière  exé- 
cution du  bail,  s'il  a  une  date  certaine  *,  ou  pour  V exécution  de  l'année 
COURANTE  et  de  la  suivante^  loi*sque  le  bail  n'a  ni  authenticité  ni  date 
certaine...  Il  est  juste  d'assurer  de  plus  en  plus  l'efficacité  de  ce  pri- 
vilège, en  donnant  au  propriétaire  des  moyens  prompts  et  faciles  de  . 
l'exercer  (l).  » 

C'est  la  solution  à  laquelle  nous  nous  rattachons*,  et,  bien  entendu, 
nous  la  suivons  invariablement,  soit  qu'il  s'agisse  de  baux  do  ville,  soit 
qu'il  s'agisse  de  baux  ruraux.  Sous  ce  dernier  rapport,  cependant,  il  y 
a  défaut  d'harmonie  entre  notre  article  et  les  principes  posés  en  ma- 
tière de  louage.  La  durée  des  baux  ruraux  faits  sans  écrit  est  réglée  par 
la  division  des  terres  en  soles  ou  saisons  (art.  1774  et  suiv.);  et  puisr 
que  notre  article  admet  la  sincérité  du  bail  et  sur  ce  fondement  ac- 
corde le  privilège  à  raison  de  fermages  à  venir^  il  semble  que  l'étendue 
de  la  créance  privilégiée  aurait  dd  être  mesurée  au  temps  pendant  le- 
quel le  bail  doit  nécessairement  se  prolonger.  Mais  notre  ailicle  dis- 
pose d'une  manière  générale;  l'application  ne  saurait  donc  varier. 

128.  Lorsque  le  locateur,  exerçant  la  plénitude  .de  son  droit,  ob- 
tient une  collocation  qui  embrasse,  soit  tous  les  termes  à  échoir  en  cas 
de  bail  authentique  ou  ayant  date  certaine,  soit  les  termes  dus  de 
Tannée  courante  et  toute  l'année  qui  la  suit,  en  cas  de  bail  sans  date  * 
certaine  ou  de  bail  verbal,  la  loi  relève  les  autres  créanciers  du  )oca-  . 
taire  du  préjudice  que  leur  fait  éprouver  une  collocation  aussi  large,, 
ou  du  moins  elle  leur  procure  une  sorte  de  compensation  en  leur  don- 
Ci)  I^çré  (l.  XXin,  p.  167  et  108). 
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nant  le  droit  de  lelouef  à  leur  profit  la  maison  ou  la  ferme  pour  le 
restant  du  bail.  Ceci  est  une  dérogation  au  droit  commun  ;  mais  elle 
est  profondément  équitable ,  puisqu'il  eût  répugne  h  la  justice  et  k  la 
raison  que  le  bailleur,  ainsi  payé  par  anticipation  de  loyci*s  ou  fermages 
qui  peut-être  ne  lui  auraient  jamais  été  dus,  eût  en  outre  la  chose  ii  sa 
disposition  et  en  pût  tirer  un  profit  nouveau  en  la  relouant.  Cette  con- 
sidération d'équité  domine  toutes  les  hypothèses;  voilà  pourquoi  nous 
avons  pu  dire,  en  généralisant  la  proposition,  que  le  droit  de  reloca- 
tion appartient  aussi  aux  créanciers  du  preneur  dont  le  bail  était  sans 
date  certaine  ou  même  verbal,  bien  que  notre  article  ne  parle  de  ce 
droit  qu'à  l'occasion  des  baux  authentiques  ou  ayant  date  certaine. 
Évidemment  il  faut  suppléer  ici  au  silence  do  la  loi,  C4ir  la  raison  de 
décider  est  la  même,  l'esprit  ne  concevant  aucune  situation  dans  la- 
quelle il  puisse  être  admis  que  le  bailleur  ait  à  la  fois  la  chose  et  le 
prix,  la  jouissance  de  l'immeuble  et  les  loyers  ou  fermages. 

Par  le  même  motif,  le  droit  de  relocation  est  acquis  aux  créanciers 
du  preneur,  encore  que  le  contrat  cx)ntienne  prohibition  de  sous-louer 
ou  do  céder  le  bail.  Le  bailleur  ne  saurait,  en  effet,  se  placer,  à  la  faveur 
de  la  clause  prohibitive,  dans  la  condition  inique  d'avoir  à  la  fois  la 
chose  et  le  prix,  l^a  clause  no  peut  donc  être  opposée  aux  créanciei*s 
du  preneur.  S'il  en  était  autrement,  d'ailleurs,  notre  article  n'aurait 
rien  fait  en  réMUS  pour  ces  créanciers,  puisqu'il  est  bien  évident  que 
le  droit  de  relouer,  si  le  bail  ne  contient  pas  de  clause  prohibitive, 
existait  déjà  en  leur  faveur,  en  vertu  de  la  règle  générale  posée  dans 
l'art.  1166.  Notre  article  n'a  donc  une  signification  qui  lui  soit 
propre  qu'à  la  condition  d'être  pris  comme  donnant  aux  créan- 
ciei^  un  droit  supérieur  à  celui  de  leur  débiteur,  et  tel,  par  consé- 
quent ^  qu'il  leur  permette  de  surmonter  les  entraves  résultant  pour 
celui-ci  des  clauses  prohibitives  du  contrat  au  |K)int  de  vue  de  la  sous- 
location  ou  de  la  cession  de  bail.  Ce  n'est  pas  à  dire,  toutefois,  que  les 
clauses  de  cette  nature  seront  absolument  sans  cflct  même  vis-à-vis 
des  créanciers  du  preneur.  Elles  auront  un  effet,  au  contraire,  mais  un 
effet  restreint  et  qui  n'altère  pas  le  principe  de  compensation  établi  p:n' 
notre  article  :  elles  permettront  au  bailleur  de  reprendi*e  sa  maison  ou 
S4i  ferme,  en  renonc4Uit  aux  loyers  ou  fermages  à  échoir,  faculté  que 
le  bailleur  n'aurait  pas  si  le  bail  ne  contenait  aucune  disposition  pro- 
hibitive, puisque  alors  les  cràincicrs  pourraient,  en  s'annant  de  l'ar- 
ticle 1166  du  Code  Napoléon,  relouer  la  maison  ou  la  ferme  siuis 
tenir  aucun  compte  de  l'offre  que  ferait  le  propriétaire  d'abandonner 
les  loyers  ou  fermages  à  venir. 

129.  Du  reste,  le  droit  que  notre  article  accorde  aux  créanciers  du 
preneur  ne  peut  être  exercé  qu'à  de  certaines  conditions. 

Il  faut  d'abord,  et  ceci  s'induit  des  obsei'vations  (pii  précèdent,  que 

le  Imilleur  ait  exigé  par  préféi'encîe  les  loyci^  ou  fermages  à  cclioir.  S'il 

8*en  était  tenu  aux  termes  échus  et  non  pajés,  le  droit  de  relocation 

.  n'existerait  pas  en  faveur  des  autres  créanciei*s,  et  cela  (|uand  même  lo 

bailleur  aurait  exercé  son  privilège  à  raison  de  co5  termes  échus.  \jà 
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prétention  contraire  a  été  élevée  dans  une  espèce  où  des  créanciers  du 
preneur  avaient  été  primés,  dans  la  distribution^  par  le  bailleur,  qui 
cependant  ne  s'était  fait  coUoquer  que  pour  ses  loyers  échus;  mais  la 
prétention  a  été  écartée^  et  par  un  airôt  de  rejet  du  30  janvier  1827, 
que  nous  ne  trouvons  pas  dans  les  Recueils,  la  chambre  civile  de  la 
Cour  do  cassation  a  décidé  (]uo  ce  n'est  pas  là  lo  cas  prévu  par  le  patin 
graphe  premier  de  notre  arlicle,  et  que,  dans' un  tel  concours  do  cir- 
constances, la  demande  in(*.idcmmcnl  Tornuk)  par  les  créanciers  du  pre- 
neur d'être  autorises  à  faire  procéder  en  justice  oa  devant  notaire  à  la 
relocation,  à  leur  profit,  de  la  ferme  pour  le  temps  qui  restait  à  cou- 
rir du  bail,  avait  été  justement  rejetée  par  les  juges  du  fond. 

il  faut  ensuite,  dans  le  cas  où  les  meubles  du  preneur  n'auraient  pas 
produit  un  prix  suflisant  pour  acquitter  daiis  son  intégi*^lité  la  créance 
du  bailleur,  que  les  créanciers ,  qui  veulent  user  du  droit  de  relouer  la 
maison  ou  la  ferme  pour  le  restant  du  bail,  payent  au  propriétaire  tout 
ce  qui  lui  serait  encore  dû.  Soit  un  preneur  dont  le  bail  par  acte  au- 
thentique comportait  une  durée  de  neuf  années  et  le  prix  de  1 ,000  fr< 
par  an.  Le  mobilier  de  ce  preneur  est  saisi  avant  l'expiration  de  la 
première  année,  quand  le  preneur  n'avait  encore  rien  payé.  Dans  ce 
C41S  )  la  (Tcance  pour  laquelle  le  bailleur  pourra  se  faire  coUoquef 
est  de  9,000  fr.  Ix  mobilier  saisi  vsi  vendu ,  et  il  produit  une  somme 
qui,  déduction  faite  de  toutes  les  créances  qui  priment  celles  du  bail- 
leur, laisse  libre  pour  celui-ci  un  reliquat  de  4,000  fr.  Dans  ce  cas^ 
5,000  fr.  restent  dus  au  bailleur^  et  les  créanciers  du  lc»cataire  ne 
pourront  exercer  le  droit  de  relocation  dans  toute  son  étendue,  c'est- 
à-dire  pour  le  restant  du  bail,  sans  payer  au  bailleur  précisément  cette 
somme  de  5,000  fr.  —  Toutefois,  ce  n'est  pas  immédiatement  qu'ils 
devront  payer  cette  somme;  la  loi  ne  leur  impose  pas,  en  effet,  Tobli- 
gution  d'en  faire  Tuvance,  (;t  les  droits  du  bailleur  seront  suflisamment 
sauvegardes  lorsque,  d'une  part,  les  créancière  du  preneur  payeront 
à  mesure  (|uc  les  loyere  viendront  h  échéance,  ci  que,  d'une  autre  part, 
ils  lui  auront  procuré  un  nouveau  locat^iire  dont  Ip  mobilier  répondni 
désormais  de  ces  mêmes  loyers. 

Mais  si  les  créanciers  trouvaient  trop  onéreux  de  prendre  tout  entière 
la  charge  du  bail,  ils  pourraient  limiter  dans  son  exercice  leur  droit  de 
relocaiion  en  le  restreignant  aux  années  à  échoir  dont  le  prix  du  mo- 
bilier aurait  procuré  le  payement  par  avance,  par  exemple,  dans  l'espèce 
que  nous  avons  supposée^  a  trois  années,  i)uisque,  des  4,000  fr.  payés 
au  bailleur,  1 ,000  s'appliquent  à  Tannée  courante.  Ce  droit  de  scinder 
en  quelque  sorte  le  bail  est  contesté  cependant  par  quelques  auteurs 
aux  créanciers  du  locataire  (1),  sur  l'autorité  de  notre  article  ^  où  on 
lit  que  «  les  autres  créancière  ont  le  droit  de  relouer  la  maison  ou  la 
ferme  jpoa/r  le  restant  du  bail.  »  Mais  si  le  texte  exprime  que  les  créan- 
4;iers  peuvent  aller  jusquo-ln,  il  ne  dit  en  aucune  manière  quMls  y  doi- 
vent aUler  nc('.e.ssaii'cmcnt.  K\\  définitive,  il  s'agit  ici  d'un  droit  intro^ 

i 

(I)  Voy,  AIM.  Duranlou  (t.  XIX,  no  91),  Valctle  (ii»  04). 
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duit  en  faveur  des  créanciers  comme  compensation  au  préjudice  que 
leur  cause  le  privilège  exhorbitant  accordé  au  bailleur  dont  la  créance 
les  prime.  Il  est  donc  raisonnable  décaisser  toute  sa  latitude  à  Texer- 
cice  de  ce  droit,  et  de  permettre  à  ceux  en  faveur  de  qui  il  est  établi 
de  mesuror  à  leur  intérêt  cb  qu'il  leur  convient  de  faire.  Aussi  bien, 
s'il  en  était  autrement,  si  les  créanciers,  dans  le  cas  où  la  charge  en- 
tière du  bail  serait  trop  onéreuse,  étaient  empêchés  de  faire  leur  profit 
des  loyers  ou  fermages  correspondants  au  nombre  d'années  dont  la 
distribution  a  procuré  au  propriétaire  le  payement  par  avance,  on  se- 
rait dans  cette  alternative,  ou  de  laisser  au  pi*oprictairo,  pendant  ce 
nombre  d'années,  )a  chose  et  le. prix,  ce  qui  est  l'iniquité  contre 
laquelle  a  été  imaginé  le  droit  de  reloaition,  ou  do  dire  ({ue,  pendant 
.  ce  même  temps,  les  lieux  seront  inoccupés,  la  maison  sans  habitants, 
ou  la  ferme  sans  exploitation,  ce  qui  serait  le  comble  de  la  déraison  (l). 

VI.  —  130.  Après  avoir  dit  en  quoi  consiste  le  droit  de  préférence 
du  locateur,  nous  avons  à  parler,  pour  compléter  nos  observations  sur 
ce  sujet,  d'un  autre  droit  qui  est  comme  le  complément  et  la  sanction 
du  privilège  :  c'est  le  droit  de  suite.  En  thèse  générale,  le  privilège, 
quand  il  porte  sur  les  meubles,^  ne  déroge  au  droit  commun  que  par 
Tàvantage  qu'il  donne  au  créancier  d'être  payé  par  préférence-,  il  n'existe 
donc  qu'autant  que  la  chose  qui  en  est  grevée  est  aux  mains  du  dci)iteur  ; 
ainsi  le  veut  la  règle  que  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  privilège  ou 
hypothèque.  Mais,  nous  l'avons  dit  déjà  {suprà^  n®  20),  il  y  a  des  excep- 
tions;, le  privilège,  même  sur  les  meubles,  comporte  quelquefois  une 
sorte  de  droit  de  suite  qui  permet  au  créancier  de  suivre  la  chose  entre 
les  mains  des  tiers,  même  de  bonne  foi,  et  sinon  de  revendiquer  la  pro- 
priété même  de  cette  chose,  au  moins  d'obtenir  qu'elle  revienne  en  la 
possession  du  débiteur  qui  en  était  dessaisi ,  afin  que  le  créancier  y 
puisse  exercer  son  droit  de  préférence.  C'çst  cette  exception  que  notre 
article  consacre  en  faveur  du  locateur,  quand  il  nous  dit  a  que  le  pro- 
priétaire peut  saisir  les  meubles  qui  garnissent  sa  maison  ou  sti  ferme, 
lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement,  et  il  conserve  sur  eux 
son  privilège,  pourvu  qu'il  ait  fait  la  revendication;  savoir,  lorsqu'il 
s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une  ferme,  dans  le  délai  de  quarante 
jours;  et  dans  celui  de  quinzaine,  s'il  s'agissait  des  meubles  garnissant 
une  maison.  »  Sur  quoi  nous  avons  deux  points  à  considérei*  :  les  con- 
ditions auxquelles  le  droit  est  subordonné,  et  l'étendue  qu'il  compoite. 

131.  Quant  aux  conditions,  il  faut  d'abord  que  le  propriétaire-loca- 
teur n'ait  pas  consenti  au  déplacement  des  meubles  qui  garnissaient  sa 
maison  ou  sa  ferme,  car  notre  article  nous  dit  que  le  propriétaire  peut 
saisir  ces  meubles  lorsqu'ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement. 
Bien  entendu,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  consentement  soit  exprès 
pour  fonder  la  fin  de  non-recevoir  contre  toute  revendication  de  la  part 
du  proprié taii*e-loc4iteur.  I^e  consentement  tacite  suiUrait,'  et  co  consen- 

'  (1)  iroy.,  en  ce  aens,  MM.  Penil  (il02,  g  t,  no  18),  Dallox  {loe.  cU,,  rf  18),  Mourlon 
(no96). 
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tement  s'induirait  de  toute  circonstance  donnant  h  penser  que  le  pro- 
priétaii*e-locateur  n  renoncé  à  voir,  dans  l'objet  déplacé  de  sa  maison  ou 
de  sa  ferme,  le  gage  de  sa  créance.  Par  exemple,  le  propriétaire  a  été 
présent  à  l'enlèvement  d'un  meuble  qui  garnissait  l'appartement  de  son 
locataire,  et  il  ne  s'est  pas  opposé;  toute  réclamation  ultérieure,  toute 
revendication,  lui  sera  interdite,  car  son  assisUmce  implique  consente- 
ment au  déplacement.  Bien  plus::  l'enlèvement  fût-il  effectué  mémo 
en  ral)S4*nro  du  ])ropiiétaîi*c-l()cateur,  la  revendication  n'en  serait  pas 
moins  inadmissible  si  la  chose  enlevée,  destinée  par  sa  nature  même  k 
être  vendue,  avait  fait  réellement  l'objet  d'un  marché  entre  le  locataire 
et  le  tiers  qui  l'a  enlevée.  Telles  sont,  par  exemple,  les  marchandises 
que  le  locataire  avait  dans  le  magasin  par  lui  loué  ;  tels  encore  les  fruits 
que  le  fermier  «aurait  récoltés  dans  la  feime  qu'il  tient  à  bail.^  Le  pro- 
priétaire-loc^tlcur  est  réputé  consentir  tacitement  à  l'aliénation  de  ces 
sortes  de  choses,  puisqu'il  ne  peut  ignorer  que  leur  nature  même  les 
destine  à  être  aliénées. 

En  second  lieu,  il  faut,  pour  que  la  revendication  soit  admissible, 
qu'elle  soit  exercée  dans  les  délais  déteniiinés.  Ce  délai  devait  néces- 
sairement être  fort  restreint,  car  il  importe  que  le  commerce  des  meu- 
bles ne  soit  pas  trop  longtemps  entravé  :  aussi  voit-on  que  la  loi  le 
limite  à  quinze  joui^  loi^qu'il  s'agit  do^  meubles  garnissant  une  maison, 
et  lorsqu'il  s'agit  du  mobilier  qui  garnissait  une  fei*me,  à  quarante 
jours,  c'est-h-dirc  à  un  délai  plus  que  doublé,  ce  qui  s'explique  et  se 
justifie  par  la  raison  que  la  surveillance  du  propriétaire-locateur  s'exerce 
moins  facilement  sur  les  biens  ruraux  que  sur  les  biens  de  ville,  et  que 
les  déplacements  de  mobilier  y  peuvent  être  plus  longtemps  ignorés; 
mais,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  point  do  départ  du  délai  se  place  au 
jour  de  Tenlèyement  du  mobilier  de  la  ferme  ou  des  meubles  de  la 
maison;  et  nous  ne  pensons  pas  qu'il  faille  suivre  l'opinion  de  quelques 
auteurs  (l),  qui,  exceptant  le  cas  de  concert  frauduleux  entre  le  loca- 
teur et  les  tici^,  fixent  le  point  de  départ  du  délai,  dans  ce  cas,  au 
jour  où  le  propriétaire- locateur  aurait  été  instruit  du  déplacement. 
La  loi  s'exprime  eh  termes  si  généraux  que  cette  limitatiqn  ne  doit  pas  y 
être  introduite,  d'auUnt  plus  que,  h  s'en  tenir  à  ses  expressions  mêmes, 
il  semble  que  le  concert  frauduleux  dont  on  nous  parle  ici  n'est  pas 
étranger  à  ses  prévisions  (2). 

1 32.  Quant  à  l'étendue  du  droit,  elle  est  déterminée  par  celle  du  pri- 
vilège lui-même,  dont  il  est,  comme  nous  l'avons  dit,  le  complément  et 
la  sanction.  Il  pourra  donc  être  exercé  à  l'occasion  de  tout  ce  qui  est 
grevé  du  privilège.  Et  h  ce  point  de  vue,  nous  Considérons  comme  on  ne 
peut  plus  contestable  l'opinion  qui  domine  aujourd'hui  sur  le  point  de 
savoir  si  le  locataire  ou  le  fermier  peut  enlever  quelques-uns  des  objets 
(|ui  garnissent  là  maison  ou  la  ferme  lorsque  ce  qui  reste  est  suffisant 

■  I        ■        ■     I       ■     -  I  ■ .       I  ■      I  m  ■■■  I  I  III 

(1)  Voij.  MM.  Persil  (  nri.  3102,  }  1 ,  ii«  2),  Dalloz  (  /oc.  cU„  iio  23),  Durnuloii 
(t.  XIX,  no  iOO),  ZacharliD  (t.  II,  p.  iiO,  no  U). 

(2)  Yoy.  MM.  Taulier  (t.  VU,  p.  U),  Troplong  (t  I,  n«  ilH),  ValoUo  (u*  67).  — 
Jf/N/jf€  .'Req.,  G  mai  1835.    . 
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pour  assurer  son  payement  au  locateur.  On  décide  généralement  que  le 
locataire  n'étant  tenu ,  sous  le  rapport  de  la  garanti^  due  au  teilleur, 
que  de  garnir  la  maison  de  meubles  suffisants  (art.  1752))  il  s'ensuit 
qu'il  y  aurait  exagération  h  permettre  nu  bailleur  de  s*opposer  nu  dépla- 
cement de  méublos  dont  rcnlùvement  luisscmit  encore  dans  lu  maison 
un  gage  sullisant  (l).  Mais  on  n'a  pas  pris  garde  qu*il  n'y  a  pas  une  cor- 
rélation nécessaire  entre  l'obligation  à  laquelle  est  tenu  le  locataii'e  de 
garnir  les  lieux  loués  d'un  mobilier  suffisant,  et  le  droit  qui  résulte,  en 
faveur  du  locateur,  du  privilège  que  la  loi  lui  accorde.  Le  locataire  doit 
un  gage  suffisant;  il  ne  doit  pas  autre  chosQ,  au  point  de  vue  de  la  ga- 
rantie, et  son  obligation,  à  cet  égard,  est  remplie  dus  que  le  locateur 
s'est  contenté  de  ce  que  son  locataire  lui  a  offert  en  gage  :  c*est  bien 
évident.  Mais  cela  fait-il  que  ce  qui  entre  en  excédant  dans  la  maison 
ou  dans  la  ferme  louée  ne  soit  pas  grevé  du  privilège  du  locateur?  Non 
assurément,  car  la  loi  nous  dit  que  le  privilège  porte  sur  tout  ce  qui 
garnit  la  maison  ou  la  ferme  louée.  Or,  si  le  privilège  porte  sur  tout, 
comment  le  locataire  en  pourrait-il  retirer  quelque  cbose  sans  l'aveu , 
sans  le  consentement,  exprès  ou  tacite,  du  locateur?  Nous  ne  le  com- 
prenons pas.  Et  puis,  d'ailleurs,  sera-ce  chose  facile  de  dire,  en  cas  de 
déplacement  d'une  partie  du  mobilier,  si  la  portion  qui  reste  est  ou  non 
suffisante  pour  garantir,  non-seulement  le  payement  des  loyers,  mais 
encore  l'exécution  de  toutes  les  obligations  pouvant  résulter  du  bail  ? 
Il  s'élèvera  nécessairement  sur  ce  point  des  difficultés  dans  lesquelles 
le  locateur  et  le  locataire  sont  trop  directement  intéressés  pour  n'être 
pas  mauvais  juges  Tun  aussi  bien  que  Tautre.  Le  plus  sûr  évidemment 
serait  de  voir  dans  la  loi  ce  qui  s'y  trouve  réellement  :  elle  dit  que  le 
privilège  du  locateur  porte  sur  tout  ce  qui  gtu^nit  In  maison  ou  la  ferme 
louée;  elle  dit  donc  par  cela  même  que  rien  ne  pounii  sortir  de  la 
maison  ou  de  la  ferme  sans  le  consentement,  exprès  ou  tacite,  du  lo- 
cateur. I^  jurisprudence  s'ét^iit  d'abord  prononcée  en  ce  sens  ;  nous 
doptons  qu'en  se  réformant  elle  se  soit  améliorée  (2) . 

C'est  par  les  mêmes  -considérations  encore  que  le  bailleur  d'un  bien 
rural  a,  selon  nous,  le  droit  de  revendication  même  sur  les  /rtiiïs, 
quoique  notre  article  ne  parle  que  des  meubles  ou  du  mobilier  qui  gar- 
nissaient la  maison  ou  la  ferme.  M.  Delvincourt  a  dit,  en  sens  con- 
traire, que  les  fruits  étant  destinés  h  être  vendus  par  le  fermier,  il  im- 
pliquerait que  le  propriétaire  pût  être  admis  à  les  revendiquer  contre 
l'acquéreur  (3).  Nous  disons  aussi  cela  nous-même.  Mais  les  fmits 
peuvent  sortir  de  la  ferme  autrement  que  par  Teffet  d'une  vente,  et 
de  ce  que  le  droit  de  revendication  doit  être  refusé,  dans  l'hypothèse 

(1)  Ro].,  8  déc  1806 ;  Rouen,  30  Juin  1840  (Doy.,  47,  S,  510).  —  Voy,  auni  FaYard 
{ïlip,,  V*  Saisic-gagcric)  Qt  MM.  Porail  (Iw.,  cJI.,  n"  4),  Dalloi  (/oa.  ai'/.,  n«  25),  Za- 
cliario)  (t.  H,  p.  110),  Duranlon  (t.  XIX,  n*  100),  Troplong  (ii*  104). 

(S)  Paris,  20  octobre  1800;  Poillcra,  !28  Janvier  1810.  —  Yoy.  aussi  M.  Hourloii 
(n-  164). 

(3)  Delvincpurt  (  t.  m,  p.  274,  note  8).  —  Koy.,  dans  le  même  sens,  Tarrible  ( Bip. 
de  hlerlin,  v*  Privil<*go,  sect.  3,  J  2,  n*  7)  et  M.  PersU  {\(ïe.  cit.,  n*  5). 
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(le  vente,  s'ensuit- il  qu'il  doive  l'être  également  dans  tous  les  autres 
cas  de  déplacement?  Non,  sans  aucun  doute;  et  le  texte  n'y  contredit 
pas,  puisqu'il  parle  non-seulement  des  meubles^  mais  encore  du  nuH 
bilie)\  expression  générale  qui  embrasse  toute  espèce  de  meubles 
(art.  533),  et  par  conséquent  les  fruits  (1). 

Du  reste,  notons-le  bien,  si  le  droit  de  revendic^ition  n'est  pas  ad- 
mis contre  Tacquéreur  de  fruits^  ce  n'est  pas  à  dire  qu'en  thèse  géné- 
rale, et  lorsqu'il  s'agit  de  tout  autre  chose  que  des  f^its,  ce  droit  ne 
puisse  pas  être  exercé  contre  les  tiers  acquéreurs  même  de  bonne  foi. 
Dans  Thypothèse  d'une  vente  de  fruits,  un  motif  particulier  protège 
la  vente  :  c'est  que,  s'agissant  de  choses  dont  la  destination  est  d'être 
vendues,  le  locateur  est  censé  avoir  consenti  d'avance  à  leur  déplace- 
ment, Meur  aliénation  par  le  fermier.  Mais  supposons  que  la  vente  ait 
pour  objet  un  de  ces  meubles  qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme  et 
sont  destinés  à  la  garnir  tant  qu'ils  existent,  il  en  est  tout  autrement. 
Ici,  le  locateur  sera  fondé  à  opposer  son  droit  de  suite,  même  au  tiers 
acquéreur  de  bonne  foi,  ou  au  créancier  qui,  de  bonne  foi  également, 
aurait  reçu  le  meuble,  soit  en  payement,  soit  en  nantissement.  C'était 
l'avis  de  Pothier  sous  Tancienne  jurisprudence.  «  Les  meubles,  dit-il, 
ayant  contracUî  une  espèce  d'hypothèque,  lorsqu'ils  ont  été  introduits 
dans  la  maison  ou  métairie^  le  locataire,  ne  les  possédant  dès  lors  qu'à 
la  charge  de  celte  espèce  d'hypothèque,  n'a  pu  les  transporter  à  une 
autre  qu'à  cette  charge,  personne  ne  pouvant  transférer  à  un  autre  plus 
de  droit  dans  une  chose  qu'il  n'en  a  lui-même  (2).  »  Et  Pothier  cite  à 
l'appui  Dumoulin,  qui  dit  en  effet,  sur  l'art.  125  de  la  coutume  du 
Bourbonnais ,  que  ce  droit  de  suite  pouvait  être  opposé  par  le  locateur 
eiiam  emptoribus  bonœ  fidei^  modo  intrà  brève  tempus.  Cette  doctrine  - 
doit  être  admise  aujourd'hui  avec  d'autant  plus  de  raison  que  notre 
article,  infiniment  plus  précis  que  ne  l'éUiient  les  textes  anciens  qui 
établissaient  le  droit  de  suite  (3),  indique  par  la  généralité  même  de 
ses  termes  que  le  droit  qu'il  consacre  en  faveur  du  locateur  existe, 
sans  distinction  aucune,  dès  que  son  gage  est  amoindri  par  l'effet  d'un 
déplacement  quelconque,  soit  que  ce  déplacement  procède  d'une  vente 
consentie  par  le  locataire,  soit  qu'il  procède  de  toute  autre  cause  (4). 
Seulement,  comme  le  locateur  ne  saurait  être  traité  plus  favorable- 
ment que  le  propriétaire  auquel  un  objet  mobilier  aurait  été  volé ,  il 
faudra  dire  que  si  les  meubles  déplacés  avaient  été  achetés  dans  les 
cirœnslancxis  et  dans  les  conditions  indi(]uées  par  l'art.  2280  du  Code 
Napoléon,  la  revendication  ne  pourrait  avoir  lieu  que  sauf  rembourse- 
ment du  prix  qu'aurait  payé  l'acquéreur. 

Yll.  —  133.  Sœnme^  dues  pour  semences^  frais  de  récolte  et  usten- 

(1)  Fayani  do  I^nglado  (loc,  cit.),  Dnllos  (/oc.  ri/.,  n*  2G),  Zac1iari»(t.  II,  p.  107, 
imln  0),  Taulier  (t,  VU,  p.  liS),  Valotlo  (n«  04),  Troplong  {n*  105). 

(2)  Polliicr  {Dh  Louage,  n*  201). 

(3)  Voy.  noUiiiiiiciii  Tari.  171  do  la  coiitiimo  do  i^àrl^  et  les  obiorvaUo)»  4'Au- 
zAïict  sur  cet  nrticlc.  « 

(4)  Voy,  MM.  Troplong  (n«  162),  Valette  (n*  67).  —  Junge  :  PpJMprs,  17  f^Y-  *834. 
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'5^    •v,> 

'  ''     '/siles.'- —  Notre  article  dispose,  virtuellement  du  moins,  que  la  ci*éanee 

.    >   ' des  sommes  dues  pour  semences,  frais  de  récolte  et  ustensiles,  est  pri- 

^,'1  vilégiée  :  c'est  évident,  puisque  le  texte  nous  dit  que  cette  créance 

doit  être  payée  avant  celle  du  propriétaire  locateur  sur  le  prix  de  cer- 

:o  ^ ,.    taines  choses  spécialement  grevées  du  privilège  de  ce  dernier.  C'est 

donc  avec  toute  raison  que  nous  faisons  de  ceci  un  privilège  distinct, 

.  ],        bien  qu'il  n'ait  pas  son  numéro  dans  Ténumération  présentée  par  notre 

article.  (  Voy .  suprà^  n*  1 1 2 .) 

\  Le  Code  Napoléon,  en  ceci,  précise  et  soumet  à  une  règle  unifonne 
des  points  qui  étaient  fort  variés  sous  l'ancienne  jurisprudence  :  cer- 
taines créances  y  étaient  aussi  préférées  à  cxille  des  seigneurs  d'hâlei 
ou  de  métairie  ;  mais  chaque  pays  avait  à  cet  égard  sa  règle  particulière. 
Ainsi,  tandis  qu*en  Dunois  un  privilège  était  accordé  sur  les  fruits  aux 
charrons  et  maréchaux  pour  leur  fourniture  de  l'année,  ce  privilège 
était  refusé  par  la  coutume  d'Orléans,  qui,  d'un  autre  côté,  préférait 
les  valets  de  labour  au  propriétaire  pour  les  services  qu'ils  avaient  ren- 
dus pendant  les  quatre  mois  courus  depuis  la  Saint-Jean  jusqu'à  la 
^Toussaint.  Ici  les  moissonneurs  étaient  préférés  au  seigneur  de  métai- 
rie sur  les  grainsqu'ils  avaient  coupés  à  la  dernière  récolte,  et  les  mé- 
tiviers  sur  ceux  qu'ils  avaient  mètivés;  là,  celui-là  môme  qui  avait 
fourni  la  semence  n'était  préféré  au  propriétaire  qu'autant  qu'il  avait 
de  lui  un  consentement  de  préférence  (l).  Notre  article  a  coupé  court 
à  ces  divergences  en  déclarant  préférables  à  la  créance  du  propriétaire  : 
.  1®  la  créance  pour  semences  et  pour  frais  de  la  récolte  de  Tannée  sur 
le  prix  de  la  récolte  ;  et  2®  la  créance  pour  ustensiles  sur  le  prix  de  ces 
ustensiles. 

1 34  .-Sur  ce,  nous  avons  à  faire  remarquer,  quant  au  premier  de  ces 
privilèges,  d'un  côté,  qu'il  appartient  seulement  à  ceux  qui,  tels  que 
les  domestiques,  les  ouvriers  et  les  journaliers,  ont  pris  une  part 
directe  à  l'ensemencement  des  terres  ou  à  la  levée  des  récoltes  (2), 
mais  que,  dès  qu'il  s'agit  d'un  créancier  qui  est  fondé  à  l'invoquer, 
ce  ci'éancier  a  droit  à  être  payé  par  préférence  sur  les  fruits,  sans  qu'on 
puisse  lui  opposer,  s'il  a  négligé  de  réclamer  au  fur  et  à  mesure  le 
payement  de  ses  journées  de  travail,  qu'il  a  suivi  la  foi  du  fermier  par 
lequel  il  a  été  employé  (3)  ;  d'une  autre  part,  que  toutes  sommes 
dues  pour  semence  ou  pour  frais  de  récolte  donnent  lieu  au  privilège, 
et  que,  la  loi  ne  précisant  et  ne  distinguant  pas,  ce  privilège  doit  être 
étendu  à  toutes  les  fournitures  faites  en  vue  de  la  récolte  (4),  quoique 
la  cour  de  Caen  ait  cru,  bien  à  tort,  devoir  juger  le  contraire  (5).     ^ 

135.  Sur  le  second  privilège,  nous  ferons  remarquer  d'abord  que 
les  sommes  dues  pour  ustensiles  sont  payées  par  préférence  au  bailleur 
si^r  ces  ustensiles,  soit  que  la  dépense  ait  eu  pour  cause  la  réparation, 

(1)  Koy.  Pothier  (Dm  Unuujt,  n»  256). 

(2)  Limogea,  26  août  1848  (Dali.,  49, 2,  173;  Dev.,  48, 2, 321). 

(3)  Ca».,  24  Juin  1807. 

(4)  Voy,  Bordeaux,  2  août  1831;  RoJ.,  3  Janv.  1837. 

(5)  Caen,  28  Juin  1837. 
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;oit  qu'elle  ait  eu  pour  cause  l'adiat  des  ustensiles,  et  cela  sans  distinc- 
ion  aucune  entre  le  cas  où  le  bailleur  a  su  et  celui  où  il  a  ignoré  que 
le  prix  était  encore  dû  à  l'ouvrier  qui  a  fait  la  réparation  ou  au  mar- 
'liand  qui  a  fait  la  vente.  Mais,  toutefois,  la  solution  ne  doit  être  ainsi 
généralisée  que  dans  le  cas  où,  soit  l'achat,  soit  la  réparation  des 
jstensiles,  a  eu  lieu  au  cours  du  \ml.  Que  si  la  vente  ou  la  réparation 
kvait  eu  pour  objet  des  ustensiles  apportés  par  le  fermier  à  son  entrée 
*n  jouissance,  il  ne  serait  pas  indiiïérent  que  lo  bailleur  eût  eu  ou  non 
'onnaissance  de  la  dette  dont  ils  étaient  grevés  lors  de  leur  apport  dans  ' 
a  ferme.  La  préférence  ne  serait  due  alors  au  vendeur  des^ustensiles  ou 
)  i'ou\Tier  qui  les  aurait  réparés  que  dans  le  cas  où  le  bailleur  aurait  su 
lue  le  prix  de  la  vente  ou  de  la  réparation  n'était  pas  payé,  et  ceci  par 
ipplication  de  la  règle  posée  au  n*  4,  §  3,  de  notre  article,  règle  dont 
rapp1i(*4Uion  à  notre  espèce  se  justifie  ptu*  une  niison  identique  de  dé- 
rider (1).  En  second  lieu,  la  préférence  n'existe  que  pour  les  sommes, 
[lues  à  Toccasion  de3  ustensiles  servant  h  l'exploitation.  Si  la  créance 
provenait  de  dépenses  faites  pour  des  ustensiles  de  ménage,  elle  serait 
hors  des  termes  de  notre  article,  et  il  n'y  aurait  à  compter  pour  obtenir 
[isiyement  qu'avec  les  règles  du  droit  commun.  Cependant  il  ne  faudrait 
|)as  croire  que  la  disposition  de  notre  article  s'applique  exclusivement 
nux  sommes  ducs  pour  ustensiles  aratoires.  Ce  sont  bieii  ces  ustensiles 
que  la  loi  a  eu  principalement  en  vue  ;  mais  on  pouiTait,  sans  en  étendre 
la  disposition,  l'appliquer  aux  sommes  dues  pour  ustensiles  employés 
ilans  une  exploitation  autre  que  les  exploitations  rurales.  La  raison  do 
décider  est  la  môme  en  effet,  et,  sous  ce.rapport,  nous  regardons  comme 
bien  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  suivant  lequel  le  privilège  du 
rharron ,  du  maréchal  et  du  bourrelier,  s'exerce  de  préférence  à  c^'lui 
[lu  locateur  sur  le  prix  des  ustensiles  par  e\jaL  fournis  ou  réparés,  sans 
[|u'il  y  ait  h  distuiguor  si  les  ustensiles  s'appliquent  à  une  usine  ou  s'il 
s'agit  d'ustensiles  aratoires  (2). 

136.  11  nous  reste  à  dire  que  lo  droit  de  préférence  créé  en  faveur 
ilu  créancier,  soit  pour  semences  ou  frais  de  récolte,  soit  pour  usten- 
siles, porte  exclusivement  sur  les  objets  même  indiqués  par  la  loi. 
Ainsi  les  sommes  dues  poui*  les  semences  ou  pour  les  frais  de  récolte  de 
l'année  sont  payées  par  préférence  au  propriétaire  ^ur  le  prix  de  la 
récolte  :  donc  le  créancier,  pour  ces  causes,  ne  serait  pas  préféré  sur  le 
prix  des  récoltes  antérieures  à  celles  de  l'année;  il  ne  pouiTait  avoir 
sur  le  prix  de  ces  i^écoltcs  qu'une  action  personnelle  et  non  privilé- 
giée (3).  D'un  autre  côté,  les  sommes  dues  pour  ustensiles  sont  payées 
par  préférence  sur  le  prix  de  ces  ustensiles  :M  préférence  s'exercera 
donc  sur  le  prix  des  ustensiles  grevés  de  la  dette,  non  sur  les  autres; 
encore  moins  s'excrcera-t-elle  sur  le  prix  de  la  récolte  de  l'année,  l^e 
Iribunal  de  Joigny  s'était  prononcé  en  sens  contraire,  sur  Tun  et  Tautrc 
lH)int ,  par  un  jugement  du  3 1  mars  1 838  ;  mais  ce  jugement  a  été  dé- 

(1)  Sie  MM.  Durantoii  (t  XIX,  n«  99),  Mourbn  (n*  107). 

(î)  Amlftns,  20  nov.  t837. 

(3)  Sir  M.  PernH  (  p.  105,  nr  3). 
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.  féré  h  In  Cour  suprême ,  qui ,  à  tpès-jùste  raison ,  en  a  prononcé  la  cas- 
sation!}). ; 

yill.  —  ]^7.  Çréançe^ir  le  gage  dont  le  créancier  csl  saisi.  — 
Notre  arliolo  ppcsenlo  jci  u)ic  disposition  supcrlluo  :  il  place,  on  cITet, 
parmi  les  créances  priviicgiécs  §ur  certains  meubles ,  «  la  créance  sur 
le  gage  dont  le  créancier  est  saisir  »  Or  l'art.  2073  du  Code  Na|K>léon 
nous  a  dit  déj^  que  a  le  gage  confère  m  créancier  le  droit  de  se  taire 
pnyer  sur  la  chose  qui  en  est  Tobjet,  par  privilège  et  préférence  aux  au- 
tres créanciers;  »  et  Tart.  2076  nous  a  dit  ile  plus  que,  «  dans  tous  h» 
cas,  le  privilège  ne  sul)siste  sur  le  gage  qu'autant  que  ce  gage  a  été  mis 
et  (îst  resté  en  la  possession  du  créancier,  ou  d*un  tiers  convenu  entre 
les  parties.  »  Notre  article  ne  dit  rien  de  plus  que  cela  -,  et  les  rédacteui-s 
du  Code  auraient  bien  pu  se  dispenser  de  le  répéter,  sauf  à  rappeler  ici 
que  ce  privilège  spécial  est  réglé  au  chapitre  consacré  au  gage  dans  le 
titre  du  Nantissement.  C'est  ce  que  nous  avons  fait  pour  notre  part. 
Et)  nous  abstenant  donc  ici  de  tous  développements,  qui  trouvent 
niieux  leur  place  dans  le  Commentairèr-Traité  du  Nantissement ,  nous 
f)0us  bornons  à  rappeler  que  la  condition  nécessaire  du  privilège  est  qut; 
.  le  créancier  soit  saisi  du  gage,  c'est-h-dire  qu'il  ait  une  possession  réelle 
et  actnello,  non  une  possession  civile,  feinte,  simulée,  précaire  (2)  ;  et 
que  le  privilège  ne  se  maintient  qu'autant  que  le  créancier  gagiste,  in- 
vesti de  la  possession  de  la  chose,  continue  de  la  posséder.  Nous  rap- 
pelons aussi  que  si  la  dépossession  fait  perdre  le  privilège,  cela  n'est 
vrai  toutefois  que  de  la  dépossession  volontaire,  parce  que  cellcrlà 
seule  implique,  de  Ift  part  du  créancier  gagiste,  uiie  renonciation  à  son 
gage.  II  (l'en  serait  plus  ainsi  si  le  créancier  gagiste  se  trouvait  dessaisi 
du  gage  par  suite  d'une  perte  ou  d'un  vol.  Dans  ce  cas,  la  renonciation, 
par  le  créancier,  à  un  droit  légitiniement  acquis,  ne  peut  être  supposée 
on  aucune  manière,  et,  pur  conséquent,  le  créancier  pourra,  h  la  laveur 
de  ce  droit  même,  revendiquer,  entre  les  (Tiains  de  tout  tiers  posscs- 
f,enr,  le  gage  qu'il  aurait  perdu  ou  qui  lui  aurait  été  volé.  Si  ce  droit  de 
revendication  existe,  comme  on  l'a  vu  plus  haut  (n**  130),  en  faveur 
dn  locateur,  c'est-à-diire  d'un  créancier  dont  le  privilège  est  fondé  sur 
une  constitution  tacite  de  gage,  à  plus  forte  raison  doit-on  raccorder  à 
un  autre  créancier  dont  le  privilège  a  son  principe  et  sa  clause  dans  uiuî 
constitution  expresse  de  gîige  (3).  Cependant,  quelque  analogie  qu'il  y 
Vit  entre  le  créancier  gagiste  et  le  locateur,  qui,  au  fond,  est  lui-même 
un  créancier  gagiste,  le  droit  de  revendication  prend  sa  source,  pour  le 
premier,  dans  Tart.  2270  du  Code  Napoléon,  et  non  point  dans  notre 
article,  qui  consacre  ce  même  droit  en  faveur  du  second.  C'est  pour- 
quoi l'action  en  revendication  du  créancier  gagiste  ne  se  renfcrmenx  pas 
.  (Inns  le  délai  de  quinze  ou  de  quamnte  jours,  comme  celle  qui  est  ac- 

(1)  Cttss.  J2  iiov.  1830. 

(2)  Voy.  Bnixollcs,  M  duc.  1800  (SIrcy,  7,  2,  2/i3;  Dalloz,  /?«/>..  t.  ÎX,  p.  h\  à  la 
note).  —  Vmj.  aussi  Paria,  2/i  avril  1827.   » 

(3)  MM.  Persil  (art.  2102,  g  2,  n»  1),  Diiranton  (t.  XIX ,  no  i05),  Valette  (n«  49), 
MourIoD(noil2). 
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.coi^ée  au  locateur-,  elle  sera  régie  par  le  droit  commun  et  subsistera, 
comme  celle  du  propriétaire  pendant  trois  années  à  partir  de  la  perte 
ou  du  vol  (1). 

IX.  —  138.  Fraw  faits  pour  la  conservation  de  la  chose,  —  Notre 
article  consacre  ici  un  privilège  dont  les  premiers  projets  du  Godé  avaient 
omis  de  parler.  On  peut  voir,  en  effet,  en  consultant  les  premières  ré-  • 
dactions,  que,  dans  fénumération  des  créances  privilégiées  sur  certains 
meubles,  on  avait  passé  de  la  créance  sûr  le  gage,  dont  nous  venons  de 
dire  quelques  mots  de  rappel ,  à  celle  du  vendeur  d'objets  mobiliers  à 
laquelle  nous  arriverons  bientàt(2).  Ce  fut  la  section  de  législation  du 
Tribunnt  qui  ^  sur  la  communication  officieuse  qu'elle  reçut  du  projet, 
ouvrit  Tavis  d'intercaler,  h  la  place  qu'elle  occupe  aujourd'hui,  la  créance 
des  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose  (3).  Rien  n'est  plus  in- 
(M)nte.Uablo,  comme  lo  disait  le  Tribunat  p(»ur  justifier  sa  proposition , 
que  le  fondement  do  ce  privilège;  et  Ulpien  Texplique  énergiquement 
lorsque,  après  avoir  proaenté,  dans  la  loi  5,  ff.  qui  pot,  inpign.^  le  fait 
d'avoir  dépensé  pour  conserver  la  chose  comme  un  cas  où  le  créancier 
plus  récent  doit  primer  un  créancier  plus  ancien,  il  ajoute,  dllns  la  loi  6  : 
Ifujm  enimpecunia  salvnm  fecit  totius  pignoris  causam.  Celui  qui  a  fait 
(les  frais  pour  lu  conservation  do  la  chose  a  donc  fiiit  l'affaire  de  la  géné- 
ralité des  créimciei^s,  puisqu'il  a  conservé  le  gage  commun.  Comment , 
pourrait-il  n'être  pas  privilégie  jusqu'à  concurrence  de  sa  dépense  sur  la 
chose  conservée?... 

1 39.  Le  privilège  s'applique  aux  frais  feits  pour  la  conservation  d*un . 
objet  mobilier,  soit  que  les  frais  aient  été  faits  pour  une  chose  animée^ 
par  exemple  pour  la  nourriture  d'un  cheval  ou  pour  son  pansement  en 
cas  de  maladie,  soit  qu'ils  aient  été  faits  pour  une  chose  inanimée,  ainsi 
pour  la  réparation  d'un  meuble.  11  s'applique  également  môme  aux  frais 
faits  pour  la  consei^vation  d'une  chose  incorporelle  :  c'est  en  ce  sens  que 
des  avances  do  fonds  ont  été  considérées  comme  faites  pour  la  conserr 
vation  d'une  créance  du  débiteur,  et  ont  valu  au  bailleur  de  fonds  le  pri- 
vilège consacré  par  notre  article  (4).  Mais,  dans  tous  les  cas,  il  ne  peut 
s'agir  ici  que  de  frais  faits  pour  la  conservation  d*uné  chose  mobilière: 
c'est  évident,  puisque  notre  article,  dans  son  ensemble,  est  relatif  aux 
privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles^  et  que  d'ailleurs  le  privilège 
des  frais  faits  sur  des  immeubles  est  régi  par  Tart.  2103. 11  découle  de 
là  celle  consèquonfxî  que  si  un  objet  mobilier  à  l'occasion  duquel  ont  été 
exposcîs  des  frais  de  conservation  vient  à  changer  de  nature,  comme  s'il 
est  immobilisé  par  destination  ou  par  incorporation ,  le  privilège  cesse 
d'exister  :  l'objet  mobilier,  désormais  partie  intégrante  de  Timmeùble, 
est  affranchi  comme  l'imnieuble  môme  auquel  il  est  attaché  (6) .  . 

(1)  Voij.  les  auteurs  cités  à  la  nota  précédente,  à  l'exception  de  M.  Mourlon,  qui 
seul  est  (l'un  avis  contrairo  (no  1/||4). 

(2)  Art.  10  du  pivmier  projet  et  art.  11  du  second.  —  Voy.  Locré  (t.  XVf,  p.  22/i, 
207). 

(3)  Locré  {ibid.,  p.  314). 

(ft)  Cass.,  13  mai  1835.  —  Voy.  aussi  Paris,  16  déc.  1841  . 

(5)  Cette  consikiuftnce,  qn<\  nous  déduisons  icf  dii  tp^te,  a  été  formellemept  consa- 


Digitized  by 


Google 


100  EXPLICATION  DU  CÛPB  NAPOLÉON.   LIY.    III. 

140.  Mais  que  faut -il  entendre  par  frais  faits  pour  la  eonurvation 
(le  la  chose?  Notre  article  ne  définit  pas.  Cependant  le  sens  intime  nous 
dit  que  ces  frais  sont  ceux  sans  lesquels  lu  chose  aurait  péri  ou  du  moins 
aurait  cessé  doi*cniplir  sa  destination  (l);  A  ce  point  de  vue,  nous  ne 
saurions  approuver  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  28  janvier  1843 
(non  reproduit  dans  les  Recueils),  dont  Tespëce  est  indiquée  dans  le 
journal  le  Droit  du  20  janvier  1843,  si  cet  arrêt  a  réellement  entendu 
décider  que  l'on  peut  considérer  comme  frais  faits  pour  la  conservation 
de  la  chose  les  honoraires  payés  à  l'avocat  par  une  partie  ;  solution  bien 
inexacte  assurément,  car,  d'une  part,  ainsi  que  l'a  dit  le  tribunal  de  la 
Seine  dans  une  autre  espèce  reproduite  au  même  numéro  du  journal , 
quelque  éclairés  que  soient  les  conseils  de  Tavocat,  ils  ne  peuvent  pas 
créer,  en  faveur  de  la  partie,  son  droit  qui  est  préexistant;  d'une  autre 
part,  ces  conseils,  qui  peuvent  bien  tendre  à  mettre  le  droit  en  lumière, 
ne  sont  pas  de  nature  à  le  conserver,  dans  le  sens  de  la  loi ,  puisqu'il 
li'est  pas  possible  de  dire  que ,  sans  eux ,  le  droit  eût  péri  et  que  la  jus- 
tice eût  été  impuisstmte  par  elle-même  à  le  reconnaître  et  à  le  s<mc- 
tionner.  I;ès  honoraires  attachés  à  ces  conseils  ne  sont  donc  pas  dans 
h(  condition  voulue  pour  donner  naissance  au  privilège,  dans  cette  con- 
dition qui  est  de  lier  les  frais  h  la  chose  même  pour  laquelle  ils  sont 
fiûts,  et  d'en  faire  comme  un  élément  essentiel  sans  lequel  la  chose  eût 
péri. 

De  même  on  a  forcé  le  sens  de  notre  article  lorsqu'on  a  voulu  en  ap- 
])liquer  la  disposition  aux  sommes  dues  par  le  remplacé  au  service  mi- 
litaire; quand,  pou^  arriver  à  ce  résultat,  on  a  dit  que  c'est  au  service 
du  remplaçant  sous  les  drapeaux  qu'est  due  la  conservation  du  prix 
réglé  entre  le  remplacé  et  l'agent  de  remplacement,  et  que,  par  ce 
motif,  la  loi  accoixlc  au  remplaçant  un  rang  de  faveur  dans  la  distribu- 
tion de  ce  prix  (2).  Quelque  faveur  qui  s'attache  à  la  créance  du  jeune 
homme  qui  s'est  obligé  à  entrer  pour  un  autre  au  service  militaire, 
lorsque  l'intermédiaire  qui  s'était  engagé  civilement  vis-à-vis  de  lui  est 
(levenu  insolvable,  les  termes  de  la  loi  résistent  à  ce  que  la  somme  due 
h  cet  intermédiaire  par  le  remplacé  pour  prix  du  remplacement  soit 
affectée,  à  titre 'de  privilège,  à  Tacquittcment  du  remplaçant.  C'est 
la  doctrine  que  Marcadc  a  soutenue  (voy,  art.  1779,  n'  3,  in  fine); 
c'est  aussi  celle  qui  a  prévalu  devant  la  Cour  de  cassation  et  devant  la 
Cour  de  Paris  (3).  Quelque  rigoureuse  qu'elle  soit,  eu  égard  à  la  faveur 
de  la  créance,  elle  est  exacte  en  droit;  et  du  reste  il  y  a  moins  à  la  re- 
{çretter  depuis  que  la  loi  du  26  avril  1855,  relative  h  la  création  d'une 
dotation  de  l'armée ,  en  créant  le  système  d'exonération  du  service  ou 

rréo  par  la  loi  bolgo  du  10  d<^ccnibro  1851,  qui  h  nStonnô.  In  r6|;inio  liypolluVaire  vu 
Holglquo  {votj.  art.  20,  no  5,  i\n  rctto  loi). 

(1)  Voy.  Bordoanx,  38  tuai  1832,  M  Angni-H,  S  nov.  18^8  (Di'v.,  40,  >i  01);  Unucu, 
Ojanv,  1842. 

(2)  Toulouse,  10  Juiu  1831;  Lyon,  21  inai*8  1833.  —  Voy.  aussi  M.  Tioploug  ([)» 
Lovoijc,  n«  838  ). 

(3)  Cass.,  13  Janv.  1841;  Pari»,  16  aoAt  1838. 
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moyeu  de  prestations  versées  à  la  caisse  de  la  dotation ^  a  annulé,  en 
fait,  les  com[>agnies  de  remplacement  et  à  mis  en  réalité  à  leur  place, 
la  caisse  de  la  dotation  (  1  ) . 

14 1 .  Le  privilège  n'cUuU  accorde  qu'à  celui  qui  a  conservé  la  chose, 
il  s'ensuit  que  celui  qui  THuruit  siniplomont  amôliortio,  qui  lui  aurait 
donné  seulement  une  plus-vidun,  n  est  pas  dans  les  conditions  de  la  loi 
et  n'a  pas  droit  au  i>riviléBO.  La  jurîspmdcncxî  prrsonle  ccpendîmt  quel- 
ques décisions  en  sens  contraire.  La  Cour  de  Colniar,  noUunment,  a 
combattu  Tinduclion  par  une  argumcnttition  qui,  au  premier  coupd'œil, 
parait  on  ne  peut  plus  rationnelle.  C'est  la  nature  de  la  créance,  a-t-elle 
dit,  qui  doit  déterminer  et  la  qualification  et  le  rang  qu'elle  doit  tenir 
parmi  les  créances  en  général,  et  on  ne  peut  méconnaître,  dans  Tespèce 
de  la  réclamation  par  un  ouvrier  qui  a  réparé  la  chose,  tous  les  carac- 
tères qui  constituent  le  privilège,  car  il  est  probable  que  ce  sont  les 
substances  étrangères,  les  talents  et  la  main-d'œuvre  employés  par  l'ou- 
vrier, qui  ont  imprimé  aux  matières  premières,  aux  matières  bniteS  du 
débiteur,  un  caractère,  une  qualité  supérieurs,  leur  ont  procuré  une 
grande  augmentation  de  valeur.  Or  cet  accroissement  de  produit  étant 
le  résultat  des  dépenses,  de  Thabileté  et  des  travaux  de  l'ouvrier,  il  est 
de  toute  justice  qu'il  jouisse,  sur  ces  objets  de  son  industrie  et  de  ses 
frais,  des  mêmes  avantages,  du  même  privilège  que  la  loi  accorde  aux 
entrepreneurs  de  bâtiments  améliorés,  maçons  et  autres  ouvriers  (2) :  La 
Cour  de  Rouen  est  allée  même  jusqu'à  dire  que  puisque,  aux  termes 
de  notre  article,  le  créancier  a  un  privilège  pour  les  frais  faits  pouf  la 
consen'alion  de  la  chose,  à  plus  forte  raison  il  doit  l'avoir  ppuril'aug- 
mentation  de  valeur  donnée  à  cette  chose  (3).  • —  Mais  en  y  regardant 
de  près,  il  est  évident  que  cette  doctrine  ne  peut  pas  être  suivie.  Notre 
article  est  précis,  il  est  positif:  il  parle  de  frais  faits  pour  la  conservation 
de  la  chose;  il  ne  faut  donc  pas  l'étendre  aux  frais  faits  pour  Y  amélio- 
ration^ car,  encore  une  fois,  il  s'agit  ici  d'un  privilège,  et  les  privilèges 
ne  s'établissent  pas  par  interprétation.  D'ailleurs,  ce  n'est  pas  sans 
niison  que  cet  article  a  disposé  en  termes  restrictifs.  Les  frais  d'amé- 
lioration, nous  le  voulons  bien,  mettent  dans  le  patrimoine  du  débi- 
teur, tout  comme  les  frais  de  conservation ,  mais  seulement  dans  une 
proportion  moins  grande,  une  chose  qui  n'y  serait  pas  sans  ces  frais, 
ce  qui  est  précisément  la  cause  et  le  fondement  du  privilège.  Mais 
I)ourtant ,  si  l'on  s'attache  à  l'objet  même  de  ce  privilège ,  qui  est  la 
plus-value,  on  voit  combien  la  loi  a  procédé  avec  sngesse  en  distinguant 
entre  ces  deux  sortes  de  dépenses.  En  tout  état  de  cause,  il  est  facile  de 
détennincr  la  valeur  qui  a  clé  mise  dans  le  patrimoine  du  débiteur  par 
les  frais  de  conservation;  c'est  la  chose  elle-même,  la  chose  dans  tout 
ce  qu'elle  vaut;  et  par  conséquent,  l'objet  sur  lequel  doit  porter  le 

(1)  Voij.  IcH  art.  5  cl  8uiv.  do  c(!llu  loi.  Voy.  auBsi  TExpoin^  des  inoUrs  do  M.  Houlier 
ol  le  na|)i)oi*i  de  M.  Adolphe  de  Uelleyinu  (  ^/oni/erir,  30  jaiiv.  et  21  mars  1855). 
(3)  Coliimr,  7  mara  t8l!2.  —  Von,  aussi  Grouior  (t.  Il,  m  311)  et  M.  Zacliaria)  (t.  H, 

p.  ni). 

(3)  Rouen,  28  Juin  1825. 
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privilège  se  montre  san^  embarras  ni  difficulté.  AppliclUdZf  ftu  coii- 
tr^irç,  le  privilège  aux  frais  d'amélioration^  ci  vous  voyez  surgir  k 
l'instant  les  complications  lès  plus  embarrassaptes  :  il  faut  rapprochel' 
la  çbose  telle  qu'elle  est  après  le  travail  de  Touvrier  do  la  clioso  telle 
qu'elle  était  avant,  comparer  et  expertiser,  pour  dégager  celle  plus-- 
value sui*  laquelle  seule  le  privilège  peut  s'exercer.  Ou  comprend  tout 
ce  que  cette  nécessite  aurait  pu  engendrer  de  contestations  et  de  procès  : 
c'est  pour  les  éviter  que  le  législateur  a  écrit  notre  article  dans  ulic 
pen§ée  rèstiîctive.  11  a  procède  autrement  à  Tégard  des  fiais  faits  sur  les 
immeubles  (art.  2103);  et  c'est  à  cela  que  se  rattache  la  (]our  de  Col- 
mar  pour  conclure  de  ce  cas  à  celui  qui  nous  ocfaipe.  Mais  c'est  préci- 
sément \k  que  se  trouve  Targument  décisifcHUiIre  m  d(M*trlno*,  car  si  les 
frais  d'amélioration  sont  privilégiés  lors([u'ils  se  rapp<irtentàdes  im- 
meubles, c'est  à  de  certaines  conditions;  le  privilège  est  subordonné  à 
raccomplissement  rigoureux  de  formalités  à  l'aide  desquelles  ou  arrive 
à  constater  la  plus-value  résultant  des  travaux.  Or  il  n'y  a  rien  de  sem- 
blable ni  d'analogue  dans  notre  article.  Le  législateur  a  compris  que 
l'emploi  de  formalités  semblables  ou  équivalentes  serait  pour  ainsi  dire 
impossible,  en  matière  de  meubles,  ou  bien  qu'il  serait  trop  coûteux, 
eu  égard  aux  frais  qu'il  s'agit  de  garantir.  Dans  tous  les  cas,  il  a  gardé 
le  silpnce,  et  par  là  il  a  donné  suilisjimmentà  entendre  que,  loin  d'as- 
sinriiler  les  deux  situations,  il  a  voulu  les  distinguer  et  ne  pas  appliquer 
à  la  première  le  privilège  qu'il  consacrait,  dans  la  seconde,  pour  les 
ffais  d'amélioration  (1). 

'  142.  Hais  si  l'ouvrier  qui  a  amélioré  la  chose  mobilière  n'a  pas, 
peur  ses  frais^^  le  privilège  qui  garantit  les  frais  de  conservation,  il  a  du 
moins  le  droit  de  retenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu'il  soit  payé  de  ce  qui 
lui  est  dû.  Ce  droit  do  rétention  est  de  toute  justice,  car  il  impliquerait 
que  le  propriétaire  d'une  chose  améliorée  par  le  travail  de  l'ouvrier 
auquel  il  l'a  contiée  pût  exiger  que  cet  ouvrier  lui  rendit  la  chose 
avant  d'être  remboui^é  des  dépenses  qu'il  y  a  pu  faire  et  indemnisé 
du  travail  par  lequel  il  en  a  augmenté  la  valeur.  Ce  droit  esi  consacré 
(iiussi  par  la  loi  positive,  car  il  s'induit  avec  évidence)  dos  termes  de 
l'ort.  570  du  Code  Napoléon.  — Mais  pour  que  l'ouvrier  puisse  prétendre 
i^  ce  droit  et  le  conserver,  il  faut  qu'il  domeuie  nanti  de  la  chose  par 
lui  rtlparée;  il  le  perdrait  sans  retour  s'il  venait  à  se  dessaisir.  Ainsi, 
.  aiprès  avoir  livré  la  chose  qu'il  a  réparée,  il  ne  poumiit  pas,  si  cette 
mémo  chose  revenait  dans  ses  mains  pour  une  réparation  nouvelle,  la 
retenir  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé  des  frais  de  la  première  réparation , 
et  dont  il  aurait  négligé  de  réclamer  le  payement;  il  ne  pourrait  pas 
non  plus  exercer  le  droit  de  rétention  sur  une  chose  jusqu'à  ce  qu'il 
fût  payé  des  frais  qu'il  aurait  faits  à  l'occasion  d'une  chose  diffé- 
rente. Nous  trouvons  cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  aux 

(i)  Belvhicourt  (t.  lit,  p.  151,  noto  13),  MM.  Pcreil  (ait  ^102,  g  2,  ii«  !2),  Dalloz 
{loe.cU.,  no  6],  Duranton  (t.  XIX,  no  115),  Troplong  (no  17C),  Valette  (no  82), 
Mourlorï  (no  lU).  —  Voy.  aussi  Angers,  6  Juill.  1826;  Paris,  5  nmi-s  18U8;  Toulouse, 
7  dée.  1838. 
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lermes  duquel  TouTricr  qui,  en  Vertu  d'un  tnéme  traité,  û  rcCtl  d'Uii 
négociant  un  certain  nombre  de  pièces  d'étoiTes  pour  faire  à  èhàctitîi) 
d'elles  un  même  travail  au  moyen  d'une  môme  opération,  a  Un  dtoM  de 
rétention  sur  les  pièces  qui  restent  entre  ses  inàins,  à  TeiTet  d'ôtte  payé 
non -seulement  des  façons  de  ces  pièces,  mais  encore  des  fiiçons  dé 
[*clles  qu'il  a  déjà  livrées  (1).  Biais  il  y  avait  là  cette  drcoiistance  parti'- 
[^lièrc  que  toutes  les  pièces  avaient  été  remises  à  l'ouvrier  eil  vertu  dHni 
même  traité,  pour  être  soumises  au  tnéme  travail ,  à  l'aide  des  mémos 
moyens  mécaniques.  Cela  e^iplique  là  décision;  mais  en  dehors  de  ces 
circonstances  ou  de  circonstances  analogues,  il  faut  dii*e  que  l6  dt*oit  de 
rétention,  éteint  par  la  dépossession,  ne  peut  pas  naître  par  le  fait  ulté^ 
lieur  qui  aurait  remis  l'ouvrier  en  possession.  Ce  point  a  été  fréquelli- 
nient  résolu  on  ce  sens  (2) . 

143.  D'ailleurs,  c'est  en  œci  que  le  privilège  attaclié  aux  frais  faits 
pour  la  conservation  de  la  chose  se  distingue  du  droit  de  rétention  qui 
garantit  Iri  créance  des  frais  A^ amélioration.  Ce  privilège,  bien  (jii'il 
s'exerce  exclusivement  sur  la  chose  conservée  et  ne  s'étende  t>i<s  à  totilc 
autre  chose  par  laquelle  celle-ci  serait  représentée,  est  indépendant  C67  ' 
{Mandant  du  fait  de  la  possession  et  de  toute  idée  de  nantissement;  Le 
(uvancier  est  privilégié  uniquement  parce  que,  en  cotiscrvaiit  la  chose, 
il  a  fiiit  Taffaire  de  tous.  H  importe  donc  peu  qu'il  soit  ou  non  deméiiré 
nanti  de  la  chose;  le  privilège  subsiste  pourvu  que  la  chose  àoit  de- 
meurée la  propriété  du  débiteur,  sauf,  bien  entendu,  le  droit  que  pour- 
raient avoir  les  autres  créanciers  de  celui-ci  d'opposdr  dé  son  chef  telle 
ou  telle  pi-escription  par  laquelle  le  privilège  serait  éteint  avec  la  dette 
elle-même.  Par  exemple,  Paul  a  ftiit  des  frais  qui  ont  conservé  un  mo^ 
bilier  que  Pierre  lui  avait  remis  à  réparer;  piiis,  après  la  réfiiaration,  il 
a  rendu  le  mobilier  à  Pierre,  sans  être  remboursé  de  ses  frais  et  indem- 
nisé de  ses  soins.  Ces  frais  sont  privil(*gi('^,  quoique  le  mobilier  ne  soit 
plus  entre  les  mains  de  Paul ,  puisqu'ils  ont  conservé  là  chose.  Mais  si 
plus  de  six  mois  se  sont  écoulés  di^puis  le  johr  où  Paul  s'est  dessiiisi  ^ 
les  autres  créanciers  de  i^ieire,  agissant  du  chef  de  celui-ci,  pouh'ont 
opposer  la  prescription  de  Tart.  2271,  et,  par  ce  moyeh,  écarter  Paul, 
qui  les  aurait  primés  sans  cela. 

X.  —  H4.  Prix  (Ve/fets  mobiliers  non  payéfi.  —  Le  plus  fréquent 
(le  tous  les  conlrats  et  aussi  le  plus  nécessaire  au  point  de  vue  des  relà- ,  - 
litnis  sociales,  la  vente,  méritait  toute  là  protection  de  la  loi.  11  fallait 
(iu',nura}î(»r  la  vente  en  raison  de  rutilité  qu'elle  présente  dans  le  niou- 
vrniont  de  la  vie  civile  j  et  pour  cela  donner  aii  vendeur  qui  consent  à 
se  dépouiller  de  sa  chose  les  garanties  les  plus  propres  à  Tassurer  qu'il 
recevra  l'équivalent  ou  le  prix  :  aussi  lé  législateur,  après  ayoii*  dit 
(|ue  le  vendeur,  dans  le  cas  d*utie  vente  au  comptant,  n'est  pas  tenu 
(!o  délivrer  la  chose  si  l'acheteur  n'en  paye  pas  le  prix  (art.  1012),  et 

(0  nij.,î)(k'c.  tHiu. 

(2)  Viif.  Uf'j.,  1^  bruni,  un  )1;  Bruxcncî»,  17  juin  1809;  Gmioblc,  Uhuiv.  1815-, 
n-incn,  1"  niais  l«27;  Kms,  :M  mai  I8i7;  Ibuun,  17  diic.  iÔiSctîS  fév.  1829;  nc»i.. 
17  mare  1829;  Lion,  27  nmn  1833. 
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'  que  dans  tous  les  cas,  soit  qu'il  ait  vendu  à  terme,  soit  qu'il  ait  vendu  au 
comptant,  1o  vendeur  peut  demander  la  résolution  de  la  vente,  si  Tache- 
teur  ne  remplit  pas  Tobligation  où  il  est  de  payer  (ai*t.  1654),  le  légis- 
lateur vient  ici,  dans  notre  article,  consacrer,  indépendamment  de  ces 
droits  de  rétention  et  de  résolution ,  d*alK)rd  un  privilège  pour  le  prix 
d'effets  mobiliei*s  non  payés,  s'ils  sont  encore  en  la  possession  du  débi- 
teur, soit  que  celui-ci  ait  acheté  ces  effets  à  tenue,  soit  qu*il  les  ait 
achetés  au  comptant;  et  ensuite,  dans  ce  dernier  cas  de  vente  au  comp- 
tant, un  droit  de  revendication  qui  doit  s'exercer  dans  des  conditions 
-  déterminées.  Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  ces  deux 
droits.  Notre  article,  comme  nous  l'avons  dit  déjà  (wy.  n"  111), 
(|uoi(|u'il  n'ait  pas  eu  en  vue  le  (^lassiMiicnt  des  privilégies  sur  certains 
meubles,  s'occupe  bien  en  outre  ici,  par  exception,  du  concoui*s  du  prix 
'd*eflets  mobiliers  non  payés  avec  la  créance  des  loyers  et  fermages  des 
immeubles,  et  il  règle  le  conflit  entre  les  deux  privilèges.  Mais  nous  lais- 
serons ce  point  momentanément  à  Técart,  pour  y  revenir  dans  notre 
.  commentaire  de  Tart.  2096,'  où  nous  traiterons  du  classement  des  pri- 
vilèges d'une  manière  générale;  et,  quant  h  présent,  nou$  nous  en  tien- 
drons à  ce  qui  se  rattache  au  Pnvilége  et  au  Droit  de  revendication. 

145.  Tout  d'abord,  il  est  important  d'insister  sur  un  point  commun 
à  ces  deux  ganuities  distinctes  La  loi  ne  les  accoi*de  qu'au  vendeur 
non  payé.  Il  est  évident,  en  effet,  que  dès  qu'il  y  a  payement,  il  y  a  af- 
'  faire  consommée,  situation  apurée  entre  les  deux  parties  contractantcis 
par  l'accomplissement  qu*elles  ont  donné  l'une  et  l'autra  aux  obliga- 
tions respectives  dont  elles  étaient  tenues,  en  sorte  que  toutes  les  ga- 
ranties qui  jusqu'au  payement  avaient  eu  leur  raison  d'être  deviennent 
nécessaii^ment  sans  objet  après  le  payement.  Mais  le  point  de  savoir 
s'il  y  a  ou  non  payement,  qui,  dans  la  généralité  des  cas,  ne  laissera 
pas  de  place  au  doute,  peut,  dans  quelques  situations  particulières, 
donner  lieu  à  des  dillicultt^  sérieuses.  Par  exemple,  je  vous  vends  ma 
bibliothèque  moyennant  10,000  fr.  que  vous  devez  me  compter  en  en- 
levant les  livres  de  mon  cabinet.  Vous  prenez  ma  bibliothèque  et  me 
comptez  10,000  fr.;  tout  est  conclu  entre  nous;  mon  privilège  et  mon 
droit  de  revendication  n'existent  plus;  à  vrai  dire,  ils  n'ont  même  pjis 
pris  naissance  :  cela  n'est  pas  le  moins  du  nionde  douteux.  ]>e  même 
encore,  si,  comptant  sur  la  promesse  que  vous  m'avez  faite  de  me  payer 
dcimain,  je  vous  laisse  enlever  la  bibliothèque  dont  vous  deviez  me  sol- 
der le  prix  à  l'instant  même,  et  si,  empêché  ensuite  de  tenir  votre  pro- 
messe, vous  m'offrez,  à  la  place  des  10,000  fr.  que  vous  me  devez,  des 
tableaux  que  j'accepte;  ou  bien  encore  si  vous  vous  substituez,  de  mon 
œnsentement,  Pierre  qui  vous  doit  10,000  fr.,  et  qui  les  vei^ra  entre 
nies  mains  au  lieu  de  les  vei'ser  dans  les  vôtres  ;  ou  bien  enfin  si  vous 
vous  obligez  à  servir  à  Joseph  la  rente  viagère  de  800  fr.  que  je  lui  dois, 
moyennant  quoi  je  vous  tiens  quitte  ;  dans  ces  trois  hypothèses  encore, 
la  solution  se  présente  sans  équivoque  possible  :  chacune  des  trois  hypo- 
thèses reproduit  un  des  cas  do  novation  ènumérès  dans  l'art.  1271  du 
Code  Napoléon,  et,  par  l'effet  de  cette  novation,  la  première  obligation 
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s'est  éteinte  avec  les  garanties  qui  lui  étaient  propres ,  par  conséquent 
avec  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  consacrés  par  notre  article  ; 
une  aulre  obligation  s'est  formée,  et  comme  c^^tte  obligation  ne  procède 
plus  du  contrat  de  vente,  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  acr  . 
cordés  au  vendeur  ne  sauraient  y  étro  rattachés.  Mais  si  ne  pouvant  me 
payer  actuellement,  comme  nous  en  étions  convenus,  les  10,000  Tr. 
prix  de  la  vente,  vous  me  demandez,  pour  vous  libérer,  le  délai  d'un  an, 
(|uc  jo  vous  accorde,  il  n'y  a  pas  de  novation  ;  l'obligation  première  sub  • 
sisle  nonobstant  le  délai  que  j'ai  consenti  h  accorder,  et  elle  subsiste 
avec  les  garanties  qui  la  protégeaient,  car  ma  créimce  procède  toujoure 
du  contrat  de  vente,  et  je  suis  un  vendeur  d'elFets  mobiliers  non  payés. 
Allons  plus  loin,  et  supposons  que,  empêché  de  payer  actuellement, 
vous  m'ayez  Tait  accepter  des  billets  en  payement;  dans  ce  cas  même, 
Tobligation  primitive  restera,  avec  ses  garanties,  à  moins  que,  recevant 
les  billets  et  donnant  quittance  du  prix,  j'aie  formellement  renoncé  à 
ces  garanties.  Si  je  les  avais  réservées,  au  contraire,  elles  subsistemient; 
c'est  évident  :  mais  il  faut  aller  plus  loin  et  dire  que,  dans  le  cas  même 
où  la  quittance  serait  muette  sur  ce  point,  les  garanties  n'en  i^esteraient 
jms  moins  attachées  h  la  créance.  C'est  là,  nous  le  savons,  un  point  très- 
controvei*sé,  et  l'on  trouve  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispnidence  des 
auteurs  et  des  arrêts  qui  se  sont  prononcés  en  sens  contraire.  Mais  Mar- 
cadé,  en  les  réfutant  (voy.  Commentaire-Traité  des  Obligations^  n®  768), 
a  démontré  victorieusement  qu'en  un  tel  cas  le  vendeur  doit  être  réputé 
n'avoir  accepté  les  billets  que  comme  mode  de  payement  d'une  dette 
qu'il  voulait  conserver  aussi  énergique  que  possible  et  n'avoir  libéré 
l'acquéreur  que  sous  la  condition  toute  naturelle  de  l'encaissement  des 
billets.  En  nous  référant  à  Targumentution  décisive  de  Marcadë,  nous 
ajoutons  que,  dans  la  pratique,  où  cette  situation  se  produit  assez  fré- 
quemment, il  y  aurait  moyen  d'obvier  h  ladilKculléeldeiiepasluilaisser 
même  l'occasion  de  naître  :  ce  serait  de  causer  les  billets  de  manière.à 
ne  laisser  aucun  doute  possible  sur  la  pensée  du  vendeur.  En  général, 
les  billets  reçus,  à  la  place  du  prix,  portent  pour  cause  «  valeur  reçue 
comptant,  »  indication  équivoque,  ou  «  valeur  reçue  en  espèces,  »  autre 
indication  bien  plus  équivoque  encore.  Mettez  à  la  place  «  valeur  en 
prix  de  vente,  »  et  le  doute  n'est  plus  possible,  en  ce  que  l'indication 
rattache  les  billets  au  contrat  de  vente  et  devient  ainsi  presque  l'équi- 
valent <rune  réserve  formelle ((ui  seiiiit  faite  dans  la  quittance(l). 

Ceci  dit,  nous  nous  occuperons  distinctement  du  privilège  et  du  droit 
de  revendication  accordés  aii  vendeur  d'eflets  mobiliers  non  payés. 

X  bis.  —  146.  Du  Privilège.  —  Quoi  qu'en  ait  dit  Grenier  (2),  il  est 
certain  que  le  droit' romain  ne  conférait  au  vendeur  de  privilège  d'au- 
cune sorte.  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  vendeur  suivait  la  foi  de  l'ache- 

(1)  \'hij.  un  nrrCt  do  la  Cour  de  McU,  du  26  janvier  185A  {/.  P.,  185ft, >•  h  P-  iOO), 
<|ui  staïuo  dans  une  cspt'ce  où  les  billets  donnés  en  payement  portaient  cette  indica- 
li'iii  pircisc.  ~  Voy.  encore  les  autoiités  citées  par  Marcadé  sur  la  question  générale. 
AiMt  Metz,  27  aotU  1S52  ;  Paris,  2  avril  1853  (J,  P.,  1853,  t.  II,  p.  253  et  330). 

(2)  Grenier  (t.  UjU*»  383). 
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leur  en  vendaiit  à  crédit  et  à  tèitne^  et  alors  le  contrat  était  critièreliient  - 
consommé^  staiim  res  fit  emptaris  (Inst.  de  Just^,  de  rer.  diVi-^  S  "^O? 
en  sorte  que  le  vendeur  n'avait  plus  qu'une  action  personnelle  en  paye- 
ment du  prix  ;  ou  le  vendeur  avait  vendu  sans  terme,  et  alors,  bien  qu'il 
eût  livré  la  chose  sans  recevoir  sojt  lé  prix,  soit  une  garalitic,  il  conser- 
vait la  propriété  et  pouvait  revt^iuliqucr  la  chose  en  cas  de  non-paye- 
ment, en  sorte  qu'il  n'avait  besoin  ni  de  privilège  ni  d'hypothèque  (I). 
Le  privilège  du  vendeur  est  donc  de  droit  français,  comme  Pothier  eu 
Tuit  la  remarque  (2).  Il  est  consacré  par  la  coutume  de  Paris,  qui,  après 
avoir  établi,  dans  Fart.  170,  le  droit  de  «  poursuivre  la  cho^e  en  quelque 
lieu  qu'elle  soit  transportée,  »  au  profit  de  vàAuï  qui  a  vendu  k  aucime 
chose  mobiliaire sims  jour  et  sans  terme,  («péninl  ^4rc  payé  promple- 
ment,  »  dit,  dans  fart,  177  :  «  Et  néanmoins^  encore  qu'il  eût  donné 
terme,  si  la  chose  se  trouve  saisie  sur  le  débiteur  par  autre  créancier,  il 
peut  empêcher  la  vente,  et  est  préféré  sur  sa  chose  aux  autres  créan- 
ciers. »  Le  privilège  est  Consacré  dans  les  mômes  termes  par  l'art.  468 
de  la  coutume  d'Orléans,  qui  réunit  en  un  seul  contexte  les  deux  dispo- 
sitions des  art.  170  et  177  de  la  coutume  de  Paris.  Le  privilège,  du 
reste,  parait  si  favorable  que  la  jurisprudence  s'en  empare  et  l'étend 
non-seulement  aux  pays  dont  la  coutume  est  muette  (3),  mais  encore  à 
quelques-uns  de  ceux  que  régit  le  droit  écrit  et  qui  acceptent  cette  dé- 
viation au  droit  romain  dont,  sur  les  autres  points,  ils  suivent  les  prin- 
cipes(4).  loi  pensée  dominante  partout,  pensée  toute  équitable,  est  d'em- 
pêcher que  des  effets  mobiliei's  vendus  et  non  payés  servent  àdésintéresser 
les  crémiciers  de  l'acheteur,  ù  enrichir  ces  créancière  des  biens  du  ven- 
deur et  à  son  préjudice  (5).  Le  Code  Napoléon  confirme  cette  jurispni- 
dehce  si  profondément  cquit^ible.  En  consèquen(*e,  il  nous  dit  (|ue  «  le 
prix  d'eHets  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore  on  la  possession  <lu 
débiteur,  spit  qu'il  ait  acheté  à  terme  ou  sims  terme,  »  conslituera  une 
créance  privilégiée.  Maintenant,  quels  sont,  d'après  cette  disposition, 
la  cause  du  privilège,  son  objet,  les  conditions  de  son  existence?  Ce  sont 
autant  de  points  que  nous  avons  à  examiner. 

147.  Quant  à  la  cause  du  privilège,  elle  est  dans  le.conlr.it  par  lequel 
l'une  dès  parties  a  transmis  à  l'auti^e  des  eltets  mobiliers  moyennant  un 
prix  que  celle-ci  n'a  pas  payé.  Un  premier  point  est  hors  de  doute  :  le 
privilège  existe,  soit  (pie  la  transmission  ait  été  faite  si  tenue,  soit 
c|u  elle  ait  été  faite  s^ms  terme.  Notre  article ,  suivant  d'ailleurs  en  cela 


(1)  Koy.  MM.  Troplong  (n*  181),  Valette  (n*  84). 

(3)  Potbier  (Comm.  de  la  c^ui,  d'Orléans,  art.' 658,  note  2).  * 
'  (3)  Arrât  dii  13  arril  1588,  rendu  pour  le  ressort  de  la  coutume  de  Mouifort.  Voy. 
Ijouet  (Icit,  P,  !»•  19).  ArrCt  du  2  sept.  1608^  rendu  pour  le  rr^soit  de  la  coutume 
de  Ponthieu.  Vçtf,  Bouguier  ( Ictt.  G,  ch.  9).  —  Yoy,  encore  Dacquct  (7V.  des  dioiU 
«lejar«l..ch.  21,  ii*408). 

(h)  ArrOt  du  Parlement  de  Toulouse  du  22  sept.  1628.  Vwj.  d*01ivu  (liv.  ky  cli.  10). 
Arrât  do  Parlement  de  Lyon  du  37  nov.  1576,  et  acte  de  notoriété  du  Pi-û^idial  de  l.yoïi, 
du  6  rér.  1631.  Yoy.  Brodeau  sur  liouet  (ioc.  fi/.). 

(5)  Ferrivre  (art.  177,  n*  1  de  sa  Comp.  des  Comment,  dt  la  Coût,  de  Paris). 
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la  coutuine  dont  il  adopte  la  disposition ,  s^eii  explique  d'une  manière 
encore  plus  précis^  \  il  n'y  a  donc  pas  d'équivpque  possible. 

Mais  il  n'en  est  plus  de  même  sur  le  point  de  savoir  quelles  so))t  les 
choses  dont  le  législalcur  a  voulu  protéger  la  transmission  au  moyen  du 
privilège  qu'il  accorde.  Ce  privilège,  d'après  le  texte,  est  rattaché  à  la 
vente  iVeffels  mobiliers.  Qu'est-ce  à  dire?  Si  la  vente  a  eu  pour  objet  des 
choses  incoi-porellcs ,  comme  une  créance,  un  fonds  de  commerce,  un 
otlice,  le  vendeur  sera-t-il  ou  lion  protégé  par  le  privilège?  Il  semblq 
que  ceci  ne  devrait  pas  non  plus  être  mis  en  question  ;  car  enfin  si  ^  por-* 
leur  d'une  créance,  propriétaire  d'un  fonds  de  commerce,  ou  titulaire 
d'un  oflice,  j'ai  fait  passer  dans  votre  patrimoine,  soit  la  créance,  soit  le 
fonds  de  commerce,  soit  l'oflice,  en  quoi  serai-jc  moins  digne  de  Pin* 
térét  et  de  la  protection  de  la  loi  (|ue  si  je  vous  avais  vendu  le  mobilier 
de  mon  salon  ou  ma  galerie  de  tableaux?  Et  si  vous  ne  me  payez  pas  le 
prix  que  nous  avons  slipulé  pour  la  cession  (h;  ma  créance,  de  mon 
fonds  de  commerce,  ou  de  mon  oflice,  en  quoi  la  loi  eerait-elle  moins 
injuste  et  moins  odieuse  en  permettant  à  vos  créancière  de  s'enrichir  à 
mon  préjudice  de  ce  prix  qui  est  bien  ma  chose  ou  qui  en  est  la  repré- 
sentation, qu'elle  ne  l'aurait  été  en  leur  livrant,  pour  se  le  partager  à 
mon  détriment,  le  prix  du  mobilier  de  salon  ou  de  la  galerie  de  tableaux 
c|ue  je  vous  aurais  vendu?  Cependant  ces  idées  si  simples,  si  profon- 
dément é(|uilables,  ont  été  obscurcies  par  la  discussion.  Il  s'est  trouvé 
des  auteurs  et  des  airéts  qui,  s'arrétant  servilement  à  la  lettre,  l'ont 
voulu  prendre  comme  démontrant  Tintention  où  aurait  été  le  législateur 
de  n'attacher  le  privilège  qu'au  prix  des  choses  corporelles  et  des  biens 
meubles  par  leur  nature  (l).  Mais  cette  doctrine  a  peu  de  partisans ;. la 
jurisprudence  la  plus  constante  la  condamne  aujourd'hui  *,  et  toute  la 
dialectique  qui  a  été  mise  lécemment  au  service  de  cette  cause  par  un 
jeune  écrivain ,  dont  l'intelligence  et  la  sagacité  sont  habituellement 
mieux  inspirées  (2),  ne  saurait  faire  que  la  cause  ne  soit  définitivement 
perdue.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  décident  tout  d'une  voix  niain- 
tenant  que  le  privilège  établi  par  notre  article  en  faveur  du  créancier  sur 
le  prix  des  effets  mobilière  non  payés  s'applique  non-seulement  aux. 
meubles  corporels,  mais  encore  aux  meubleis  incorporels,  tels  que 
créances,  droits  successifs,  achalandages  et  fonds  de  commerce  (3).  Et 
cette  jurisprudence  ne  peut  que  se  maintenir,  parce  qu'en  définitive  elle 
est  jnste,  et  n)éme,  (|noi  (|u'on  en  dise,  fondée  en  droit  :  juste,  puisque, 
(encore  une  fois,  le  vendeur  de  meubles  incorporels  n'est  pas  moins 
digne  d'intérêt  et  de  protection  que  le  vendeur  de  choses  corporelles; 


(1)  Votj.  Paris,  18  uiai  1825  et  20  nov.  1833.  —  Voy.  aussi  M.  Persil  (art.  2102,  g  ii, 
n*4). 

(2)  M.  Moiirlon  (n*  123). 

(3)  Voy.  Cnss.,  28  nov.  1827;  Rcq.,  2  janv.  1838;  Paris,  8  fiiv.  183A  et  1*'  dôc.  1836  ; 
Bourges,  20  Jauv.  ^846;  Montpellier,  21  déc.  lBhk\  Toulouse,  14  déc.  1850  (Dev.,  51^ 
2, 102),  et  12  juin.  1851  (Dev.,  51,  2,  550),  —  Voy.  aussi  Delvincourt  (t.  III<  p.  275, 
notes),  et  MM.  Dalloz  (loc.  cit.,  n*  10),  Duranton  (t.  XIX,  n'  126),  Zachariœ  (t,  II, 
pi  112,  n-  121),  Taulier  (t.  Yll,  p.  151),  Troplong  (n"  187),  Valelte:(n''  86,  p,  109). 
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..fondée  en  droit,  parce  que  l'art.  535  du  Gode  Napoléon,  qui  place  les 
meubles  incorporels  dans  la  catégorie  des  effets  mobiliers,  leurrend  par 
cela  même  applicable  le  texte  de  notre  article. 

148.  Il  est  toutefois  une  classe  de  biens  incor|>oi'cls  h  l'occasion  des- 
quels la  question  peut  se  compliquer  :  nous  voulons  parler  des  ollices. 
Ce  n'est  pas  qu'en  principe  le  privilège  ne  doive  pas  protéger  aussi  la 
créance  qui  a  pour  objet  un  prix  d'oHice  non  payé;  vainement  quelques 
décisions  judiciaires  ont-elles  placé  cette  sorte  de  biens  dans  une  posi- 
tion exceptionnelle  sous  ce  rapport  (l);  la  jurisprudence  la  plus  con- 
stante aujourd'hui  les  maintient  dans  les  termes  du  droit  commun,  et 
reconnaît  que  la  créance  du  vendeur  d'un  office  est  privilégiée  tout  aussi 
bien  et  au  môme  tili^e  que  celle  du  vendeur  d'effcls  mobilier  quelcon- 

.  ques  (2),  pourvu,  d  ailleurs,  que  la  créance  résulte  d'un  acte  écrit  an- 
térieur à  la  cession  et  en  établissant  régulièrement  les  conditions  (3). 
'  Mais  supposons  que,  par  une  coupable  transgression,  un  officier  mi- 
nistériel se  mêle  au  mouvement  des  affaires  commerciales,  agisse  en  né- 
gociant, et,  en  fm  de  compte,  soit  mis  en  état  de  faillite;  supposons  encore 
que,  manquant  gravement  aux  devoii's  de  sa  charge,  il  appelle  sur  lui 
la  peine  de  la  destitution  :  le  privilège,  dont  l'existence  est  reconnue 
maintenant  et  posée  en  principe,  subsistera- t-il  encore  dans  ces  deux 
cas?  Ces  deux  questions,  que  la  prsiti(|ue  soulève  dans  cotte  gnive  ma- 
tière, ne  sont  pas,  il  s'en  faut,  également  sérieuses. 

Quant  à  la  première,  elle  se  résout  sans  difficulté,  d'elle-même  en 
quelque  sorte,  et  en  vertu  des  règles  mêmes  que  nous  avons  indiquées. 
La  créance  du  vendeur  d'un  office,  avons-nous  dit,  est  privilégiée  au 
même  titre  que  celle  du  vendeur  d'effets  mobiliers  quelconques;  c'est 
qu'en  effet  ce  priviUîge  n'a  et  ne  peut  avoir  son  fondement  et  son  prin- 
cipe que  dans  le  §  4  de  notre  art.  21 02.  Or  Tart.  550  du  Code  de  com- 
merce, tel  qu'il  est  passé  dans  la  loi  de  1838,  modilicative  du  titro  des 
faillites ,  dispose  de  la  manière  la  plus  générale  que  u  le  privilège  et  le 
droit  de  revendication,  établis  par  le  numéro  4  de  l'art,  2102  du  Code 
Napoléon^  au  profit  du  vendeur  d'effets  mobiliers,  ne  seront  point  admis 
en  cas  de. faillite.  »  Comment  donc  et  à  quel  titre,  ce  cas  de  faillite 
échéant,  le  privilège  du  vendeur  d'un  office  serait-il  admis  plutôt  que 
le  privilège  du  vendeur  de  tout  autre  effet  mobilier?  Et  quand  ce  pri- 
vilège prend  sa  souree  dans  le  n"  4  de  notre  article,  comment  survi- 
vrait-il à  une  faillite  dont  l'effet,  d'après  l'art.  550  du  Code  de  com- 
meree^  est  de  rendre  désormais  inadmissible  le  privilège  établi  parce 
même  numéro?  Aussi,  sauf  quelques  opinions  dissidentes,  on  s'accorde 
à  reconnaître  que  le  privilège  attaché  au  prix  d'un  office  ne  survit  pas 
h  la  faillite  du  cessionnaire  avec  lequel  le  titulaire  a  traité  (4). 

(1)  Koy.  notammout  Rouon,  lo  nvril  1830  ot  30  déc  1847  (Dcv.,  48,  2,  C8  et  76). 

{%)  Koy.  Uoq.,  10  ftW,  18nt  ol  14  dOc.  1847 \  OrW^nn,  13  mai  1830  cl 31  Janv.  18^0; 
Uyoïi,  0  rOv.  1830  (  PaH»,  13  mai  1835,  8  Juin  1830,  38  janv.  cl  24  mai  1854  (Duv., 
54«  3,  305)  I  Colmai*,  13  mara  1838 (  Caon,  34  Juin  1830;  Bourges,  V  mars  1844. 
'  (3)  Casa.,  33  Jany.  1843. 

(4)  Koy.  Parts,  10  Janv.  1843)  L)on,0.déc«  1850;  Ca^.,  33  août  1853  (Oev.,  53, 
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Mais  la  seconde  question  est  gravement  controversée;  La  Cour  de 
cassation,  appelée  pour  la  première  fois  à  la  résoudre^  eii  1847^  dans 
la  célèbre  affaire  Lehon,  se  prononça,  dès  cette  époque,  pour  Textino- 
tion  du  privilège  par  l'effet  de  la  destitution,  et  depuis  elle  a. persisté  t* 
dans  cetle  doctrine  avec  une  inébranlable  fei*meté  (1).  Au  contraire,  les 
Cours  impériales  ont  été  divergentes,  et  quelques-unes  même  j  après 
avoir  maintenu  le  privilège  nonobstant  la  destitution,  se  sont  déjugées, 
pour  en  venir  a  la  doctrine  de  la  Cour  suprême  (2).  C'est  aussi  cette  doc- 
trine que  nous  avons  cm  devoir  adopter.  Nous  avons  pensé,  et  après 
un  nouvel  examen  nous  pensons  encore  :  d'une  part,  que  le  droit  de 
présentation  (seule  chose  qui  puisse  faire  l'objet  d'une  convention  privée 
entre  le  titulaire  et  son  successeur)  étant  éteint  par  l'effet  de  la  destitu- 
tion ,  il  est  vi*ai  do  dire  que  la  chose  a  péri ,  et  par  suite  que  notre  ar- 
ticle, qui  (nous  le  verrons  bientôt)  suboixlonne  le  privilège  au  fait  de  la 
possession,  est  désormais  sans  application  possible;  d'une  autre  part, 
que  l'indemnité,  dont  le  gouvernement  impose  habituellement  la  charge 
au  titulaire  qu'il  nomme  h  la  place  du  titulaire  destitué,  est  un  bienfait 
de  l'Etat,  qui  n'implique  en  aucune  façon  Tidée  d'un  prix  de  vente,  et 
que  dès  lors  cette  indemnité  entre  dans  la  masse  commune ,  qu'elle  y 
entre  sans  cliarge  aucune,  sims  destination  spéciale,  et  devient,  comme 
tous  les  biens  du  débiteur,  le  gage  commun  de  Tuniversalité  des  créan- 
ciei*s  (3).  Mais  c'est  là  un  droit  rigoureux,  un  droit  contre  lequel  l'équité 
proleste,  et  qui  par  cela  même  devait  rencontrer  de  très-graves  contra- 
dictions (4).  Voici,  en  effet,  une  hypothèse  dans  laquelle  la  responsabi- 
lité de  la  faute  va  peser  sur  le  vendeur,  qui  n'y  a  eu  cependant  aucune 
part,  qui  n'a  pu  la  prévoir  quand  il  a  traité  de  son  office,  et  qui  plus  tarà 
n'a  eu  aucun  moyen  de  l'empêcher;  voici  une  hypothèse  dans  laquelle 
le  créancier,  en  définitive,  est  dépouillé  de  sa  chose  et  va  voir  les  autres 
rréanciere  de  son  débiteur  s'enrichir  à  ses  dépens  d'une  indemnité  à  la- 
quelle la  perte  de  sa  propre  chose  a  donné  lieu.  C'est  par  ces  raisons,  as- 
surément, que  la  Cour  d'Angere,  dans  ses  observations  sur  le  projet  de 
réfoiine  hypothécaire,  préparé  par  le  gouvernement  en  1840,  proposait 

1, 006);  Bourges,  H  août  1855  (Dev,  55,  2,  G13).  —  Voy,  aussi  Pardessus  (n*  130A) 
ci  MM.  Renouard  (t.  II,  p.  263),  Bédarrkle  (t.  II,  n*  950).  —  Voy,  cependant  Tarrôt 
de  Nîmes  du  13  mars  1851,  cassé  par  Tarr^^t  ci-dcssns  citô,  du  23  août  1853,  et  M.  Rs- 
nauU(t.  m,  n*65G). 

(1)  Voy,  Coss.,  7  Juin.  1847, 13  fcv.,  26  mars  et  23  avril  1840,  23  mars  et  10  août 
1853(Dev.  53,  l,110et273). 

(2)  Voy,  notamment  Paris  ot  Orléans,  qui,  après  avoir  Jugé  en  faveur  du  vendeur, 
la  première  les  11  déc.  1834,  3  Juin  1845  et  0  Janv.  1851,  et  la  seconde  le  31  Janv.  1840, 
HO  sont  ralliées  h  la  doctrine  contraii*e  par  arrûts  des  3  Tév.,  0  mars  et  2  Juill.  1852. 
—  Adde  dans  le  sens  du  privilège  :  Lyon,  1"  mars  1838;  Bordeaux,  2  déc  1842,  et 
Rennes,  28  Juill.  1851;  et,  dans  le  sens  contraire,  Rouen,  27  déc.  1847,  et  Ntmes, 
17fév.  1852. 

(3)  Voy,  nos  dissertniions  dan»  la  Hevve  crit,  (U  I,  p.  385  et  suiv.  ;  t.  II,  p.  400  et 
407). 

(4)  Voy.  noiamnirnt  les  dissertations  reviarquables  de  MM.  Duvcrgier  {Droit  des 
31  mars  et  2  avril  1853),  Genreau  (/?«».  crit.,  1. 111,  p.  724),  Charles  Ballot  {Rev,  de. 
droit  franc.,  et  étr.,  t.  V,  p.  121),  et  Mourlon  (n»  125). 
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'de  airç^  dans  Tart,  2102^  que  la  créance  du  titulaire  d'un  oflîce  serait 
privilégiée  «  sur  Tindemnité  que  lès  officiers  ministériels  peuvent  avoir 
h  toucher  des  successeurs  par  ceux  présentes  et  agréés  par  le  roi,  ou  que 
.  le  gouvernement  peut  juger  équitable  d'imposer  h  ces  successeurs  quand 
ils  sont  nommés  dWice  (l)  ;  »  par  ces  motifs  encore  que,  dans  les  dis- 
cussions plus  récentes  dont  la  réforme  liypotbéc^iire  a  été  Tobjet,  on 
avait  modifié  le  projet  primitif,  conforme  h  l'état  actuel  des  choses,  en 
y  introduisant  un  amendement  qui  consacrait  le  privilège,  non-seule- 
ment en  cas  do  cession  volontaire,  mais  encore  en  cas  de  destitution  (2). 
Mais  ces  projets  n'ont  pas  abouti  ;  et  en  présenc>e  de  la  loi  actuelle,  il  y 
a  visiblement  conflit  entre  le  droit  et  l'équité  :  aussi  serait-il  h  désirer 
que  riDtat  y  mit  un  terme,  et  il  en  a  le  moyen;  il  agit  par  la  voie  gra- 
cieuse (fuarid  il  détermine  l'Indemnité  qu'il  met  h  la  chaire  du  titulaire 
investi  à  la  place  du  titulaire  destitué;  il  peut  donc,  au  lieu  d'indiquer 
d'une  manière  générale  que  l'indemnité  est  fixée  en  faveur  de  qui  de 
droite  faire  lui-même  une  attribution  spéciale  à  celui  dont  le  droit  est 
assurément  le  plus  sacré.  M.  Coin  Delisle  a  exprimé  ce  vœu  dans  les 
observations  judicieuses,  et  on  ne  peut  mieux  senties ,  que  lui  a  sug- 
géré l'un  des  arrêts  nombreux  rendus  dans  la  matière  (3)  ;  et  nous  di- 
rons volontiers ,  avec  le  savant  jurisconsulte  :  «  C'est  par  un  scmpule 
religieux  pour  l'administration  de  la  justice  que  la  hafite  administration 
de  l'Etat  emploie  ces  mots  :  à  qui  de  droit.  Mais  puisque  l'intention  du 
souverain  est  de  conserver  les  droits  acquis,  et  que  de  ces  droits  acquis 
le  plus  précieux  se  trouve  atteint  par  une  interprétation  juridique,  con- 
forme aux  règles  du  droit  peut-être,  mais  certainement  contraire  à 
l'équité,  pourquoi  le  décret  qui  prescrit  une  indemnité  gi'acieuse  n'expri- 
trierriit-il  paè  une  volonté  de  conservation  du  droit  <lu  premier  proprit'»- 
taire?  11  suffirait  d'y  insérer  cette  clause  ;  à  qui  de  droit  aurait  été^  si  le 
denfifué  eût  été  admis  à  faire  la  présentation  de  son  successeur,  —  Ainsi 
l'équité  remplacerait'  un  droit  rigoureux;  ainsi  l'ofiicier  innocent  ne 
serait  pas  riiiné  par  la  faute  de  son  successeur  coupable.  » 

Dans  tous  les  04)s,  il  y  aura  toujours  h  tirer  de  la  rigueur  même  du 
droit  cette  induction  que  l'application  en  doit  être  renfermée  dans  ses 
plus  étroites  limites.  Ainsi  le  privilège  s'efface  par  l'eflet  de  la  destitu- 
tion ;  il  faut  s'en  tenir  Ih  et  ne  pas  étendre  la  règle  au  cas  do  démission 
pure  et  simple,  même  forcée,  de  la  part  du  successeur  du  vendeur 
créancier  de  son  prix.  Cela  a  été  reconnu  par  la  Cour  de  cassation  dans 
une  espèce  où,  en  exigeant  la  démission  du  titulaire,  le  gouvernement 
avait  conservé  au  démissionnaire  la  valeur  de  sa  charge,  h,  arbitrer  par 
le  Tribunal  investi  en  même  tertips  du  droit  de  présenter  des  candi- 
ihts  (4),  Mais,  sans  s'arrêter  aux  circonstances  particulières  qui ,  dans 
l'espèce,  ont  pu  avoir  leur  part  d'influence  sur  la  décision,  il  faut  aller 
plus  loin  et  dire,  en  thèse  générale,  qu'il  n'en  est  pas  de  la  démission, 

{%)  Voy,  les  documents  publiés  en  18^1^  par  le  ministre  de  la  Justice  (t.  III,  p.  47). 

(2)  Voy.  le  Moniteur  dii  12  déc.  1850. 

(3)  Voy.  Ilèuue  critique  dt  législation  et  de  jurisprudence ,  t.  III,  p.  460  et  461* 
.  ik)  ReJ.,  30  août  1R54  (Dnv.,  54,  1,  519). 
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même  forcée,  comme  de  la  destitution  ^  et  que  si  le  privilège  s'éteint 
par  Teffet  de  1^  destitution,  il  doit  survivre,  au  contraire,  à  la  démission 
milme  forcée.  En  effet,  qu'il  soit  contrciint  h  se  démettre  ou  qu'il  se  dé- 
mette volontairement,  Tofiicier  reste  avec  toutes  ses  prérogatives  jusqu'à 
son  remplacement;  il  agit  ou  postule  jusque-là;  il  conserve  son  droit  de 
présentation,  puisque  Tart.  91  de  la  loi  du  28  avrilJBlO  ne  le  déclare 
déchu  de  ce  droit  que  dans  le  cas  de  destitution  :  aussi  des  diveii  arrêts 
qui,  à  notre  connaissances,  ont  statué  sur  la  question,  aucun  n'a  admis 
que  le  créancier  du  démissionnaire  puisse  être  privé  du  privilège  qu'une 
jurisprudence  constante  et  désormais  fixée  considère  comme  inhérent  à 
sa  créance  (1). 

Nous  n'avons  pas  à  insister  davantsige  sur  la  cause  du  privilège  établi 
par  notre  article,  et  nous  passons  à  Tobjet  qui,  d'après  la  loi,  doit  être 
regaixlé  œmme  grcvci. 

149.  I^  privilège  affecte  la  chose  même  qui  a  été  vendue  et  dont  le 
prix  n'a  pas  éti)  payé  :  seulement,  comme  il  ne  C/onstitue  en  définitive 
qu*un  droit  de  préférence  sur  le  prix  de  la  chose,  il  est  vrai  de  dire  qu'en 
réaliU)  il  s'exerce  sur  le  prix.  Par  exemple,  Pierre  a  vendu  à  Paul  une 
collection  de  tableaux  :  ces  tableaux  sont  la  chose  mt^mo  affectée  au  pri- 
vih»ge  de  Pierre.  Mais  Jacques,  autre  créancier  do  Paul,  fait  saisir  ces 
tablcîiux,  qui  ensuite  sont  vendus  aux  enchères  ;  il  est  bien  évident  que 
l^ierre  viendra,  en  vertu  de  son  privilège  de  vendeur,  exercer  son  droit 
de  préférence  sur  le  prix  qui  ainsi,  et  par  la  force  môme  des  choses,  sera 
affecté  au  payement  de  la  créance  :  ceci  ne  peut  souffrir  aucune  diffi- 
culté. ^ 

Ajoutons  que,  quant  à  nous,  il  n'y  aurait  pas  difficulté  non  plus  si,  au 
lieu  de  la  saisie  et  de  la  vente  que  hous  venons  de  supposer,  nous  étions 
en  présence  d'une  revente  faite  à  l'amiable.  Ainsi  Paul,  dans  l'hypothèse 
(|ui  pnT^de,  a-t-il  revendu  à  Jacques  les  tableaux  de  Piéride,  nous  esti- 
mons que  celui-^oi  aura  le  droit,  non-seulement  de  frapper  d'opposition 
le  prix  dû  par  Jacques,  mais  encore  de  se  faire  colloquer  par  préférence 
sur  ce  prix  en  vertu  de  son  privilège  de  vendeur  non  payé.  Nous  trou- 
vons cependant  sur  ce  point  des  autorités  fort  graves  en  sens  contraire. 
M.  Valette,  notamment,  enseigne  que  le  privilège  du  vendeur  ne  se 
transporte  pas  de  la  chose  sur  le  prix  qui  pourrait  en  être  dû  ;  qu'ainsi, 
lors(|ue  l'acheteur  d'uii  meuble  l'a  revendu  et  livré,  la  créance  du  prix 
de  la  revenle  n'<»3t  pas  affectée  par  préférence  au  payement  du  premier 
vendeur,  et  (|ue  si  le  privih»-ge  se  résout  e .^  un  droit  do  préférence  sur  le 
prix,  la  condition  de  cette  préférence  esc  que  le  prix  soit  déterminé, 
non  pas  à  l'amiable  et  d'une  manière  arbitivire,  mais  aux  enchères  pu- 
bliques, soit  à  la  requête  des  créanciera,  so'.t  par  les  soins  d'un  admi- 
nistrateur, héritier  bénéficiaire  ou  curateur  à  sacce^sion  vacante,  lequel 
représenle  la  masse  des  créanciers  (2).  II. y  a  b.'en  do^. raisons,  à  notre 
avis,  pour  que  cette  théorie  ne  soit  pas  suivie.  D'abord  j  si  toutes  les 

(1)  Voy.  Nimcs,  13  oiai-s  1851;  Besançon,  A  Janv.  1853  (Dcv.,  53,2,  500);  Doiirgos, 
21  marB  185ft  (Dcv.,  54,  2,  347). 

(2)  Voy,  M.  Valette  (n»  86).  CVst  aussi  l^vî»  de  M.  Persil  (art.  2102,  g  4,  n*  1)4 
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choses  mobilières  peuvent  donner  lieu,  comme  nous  Tavons  vu  plus 
haut,  au  privilège  de  vendeur,  toutes  ne  sont  pas  également  suscepti- 
bles d'être  vendues  aux  enchères  :  il  en  est  ainsi,  par  exemple,  des  of- 
fices. Le  titulaire  qui  s'est  démis  de  son  oflicc  et  n'a  pas  reçu  le  prix  do 
sa  démission  est  créancier  privilégié  de  ce  prix ,  cela  n'est  plus  contes- 
table aujourd'hui.  (Voy.  suprà^  p.  108.)  Or  roillce  étant  insaisissable  «n 
raison  de  son  caractère  public,  et  ne  pouvant  dès  Ioi*s  être  l'objet  d'une 
vente  aux  enchères,  il  Tant  bien,  à  peine  de  nier  le  privilège,  reconnaître 
que,  dans  cette  hypotltèse  du  moins,  le  privilège  pourra  s*exercer  sur  le 
prix  de  la  revente  faite  à  Tamiable.  A  la  vérité,  la  Cour  de  Nancy,  adop- 
tant le  système  de  Bf .  Valette,  a  décidé  le  contraire  môme  dans  cette 
hypothèse,  et,  tout  en  proclamant  l'existence  du  privilège  en  priiici|H3, 
elle  a  cm  pouvoir  juger  que  si  le  successeur  a  revendu  l'oflice ,  le  prix 
de  la  revente  n'est  pas  aflecté;par  préférence  h  la  créance  du  premier 
vendeur  (l).  Hais  qui  ne  voit  l'inconséquence?  Et  n'est-il  pas  clair, 
comme  nous  Tayons  établi  ailleurs,  que  c'est  là,  ni  plus  ni  moins,  la 
négation  complète  du  privilège  dont  Tarrèt  reconnaît  cependant  l'exis- 
tence? Ce  privilège  ne  peut  pas  s'exercer  sur  la  chose  elle-même ,  c'est 
évident;  Taction  n'en  peut  donc  porter  que  sur  le  prix  de  la  revente. 
Dès  lors,  dire  au  créancier  qu'il  a  son  privilège  tant  que  le  débiteur 
demeure  nanti,  et  qu'il  cesse  de  l'avoir  quand  le  débiteur  aliène,  c'est 
lui  donner  un  droit  véritablement  illusoire,  en  ce  que  ce  droit,  qui 
subsiste  tant  qu'il  n'y  a  pas  possibilité  de  l'exercer,  s'évanouit  à  Tinstant 
môme  où  il  pourrait  être  mis  en  exercice  (2).  Voici  donc  une  hypothèse 
dans  laquelle  la  doctrine  de  H.  Valette  ne  peut  pas  être  acceptée.  Et 
maintenant,  serait-elle  plus  acceptable  dans  toute  autre  hypothèse?  Non 
évidemment  :  car  après  tout  cette  doctrine  ajoute  s\  la  loi  une  condition 
que  Ton  n'y  voit  pas  écrite.  Où  donc  est-il  dit  que  le  vendeur  d'etVets 
mobiliers  non  payés  ne  pourra  exercer  le  droit  de  préfèi^once  i^èsultant 
de  son  privilège  qu'autimt  que  le  prix  sur  lequel  il  voudrait  se  faire  rx)l- 
loquer  proviendrait  d'une  vente  aux  enchères?  Cela  n'est  écrit  nulle 
part.  La  loi  nous  dit  bien  que  le  prix  d'effets  mobiliei*s  non  payés  est 
privilégié  si  les  effets  sont  encore  en  la  possession  du  dcbUeiir.  Biais  il  y 
faut  prendre  garde!  La  loi,  par  cette  condition  (sur  Isiquelle  nous  nous 
expliquons  plus  loin),  pmtége  le  tiei^s  acquéi*eur  en  vue  de  la  sécurité 
qu  il  faut  donner  au  commerce  des  meubles  ;  c'est  là  son  objet  unique  ; 
et  supposer  qu'elle  peut,  en  ce  point,  être  invoquée  p<ir  les  créanciers 
pour  régler  le  confit  qui  s'élèverait  entre  eux,  ce  serait  en  méconnaître 
singulièrement  le  sens  et  la  portée.  Par  exemple,  Pien^e  a  vendu  à  Paul 
un  niobilier  que  Paul  n'a  pas  payé  et  qu'il  a  revendu  bientôt  et  livré  à 
Jacques.  Celui-ci  est  définitivement  propriétaire  et  (sauf  le  droit  de  i*e- 
vendication  dans  le  cas  où  il  y  aura  lieu  de  l'exercer  suivant  les  règles  que 
nous  exposerons  bientôt) ,  Pieire  ne  pounm  pas,  en  vertu  de  son  privilège, 

(1)  Nancy,  a  mars  1850  (Dev.,  50,  2,  285;  Dali.,  50,  2,  123;  /.  P..  1850,  t.  I, 

(2)  Koy.  notre  dissertation  dans  la  Rev.  cril.  de  légid.  (t.  I,  p.  16).  Depnis,  M.  Moiir- 
lon  a  accepté  notre  arfcumcnt  et  Ta  reprndnit  dan»  les  m^moH  termes  (p.  .^10,  note  2). 
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suivi-e  le  mobilier  et  saisir  entre  les  mains  de  Jacques,  car  la  propriété 
de  ce  mobilier  lui  a  été  légitimement  transmise  par  Paul,  et  les  meubles 
n'ont  pjLS  de  suile  par  hypothèque,  ni  par  conséquent  par  privilège.  Mais 
est-ce  bien  de  cela  qu'il  s*agit  dans  notre  hypothèse?  et  Pierre  vient-il 
saisir  entre  les  mains  de  Jacques  le  mobilier  revendu  par  Paul?  En  au- 
cune manière.  Pierre  vient  ici  avec  son  droit  de  préférence,  avec  un 
droit  par  conséquent  qui  n'intéresse  en  rien  le  tiers  acquéreur.  H  dit  à 
celui-ci  :  «  La  loi  protège  entre  vos  mains  la  propriété  du  mobilier,  que 
vous  avez  acheté,  je  n'y  contredis  pas;  mais  la  loi  ne  saurait  vous  dis- 
penser de  payer  votre  prix;  payez-le  donc.  »  Et  aux  autres  créanciers 
de  Paul  il  dit  :  «  Ce  prix  dont  Jacques  est  débiteur,  c'est  le  prix  de  ma 
chose;  c'est  moi  qui  l'avais  mise  dans  le  patrimoine  de  Paul  ;  il  n'est  pas 
j)ossible  qu'elle  vous  enrichisse  à  mon  détriment,  n  En  quoi  ce  Inngap^e 
l)ou!Tait-il  (Mre  conlesté?  Jac(|ucs  n'a  pas  à  y  redire,  «u*,  en  tout  élut  do 
(•4ui8c,  il  faut  bien  qu'il  paye,  et  quelle  que  soit  la  crûsse  dans  lîiquelle 
lombcnt  ses  fonds,  pourvu  qu'il  soit  libéré,  il  n'a  pas  d'intérêt  dans  le 
débat.  Quant  aux  créanciers  de  Paul,  ils  n'ont  pas  à  y  redire  davantage. 
Et  en  effet,  qu'opposeraient-ils  à  Pierre?  Que  le  mobilier  par  lui  vendu  h 
Paul  n'est  plus  en  la  possession  de  celm-ci,  qu'il  est  en  la  possession  légi- 
time  de  Jacques?  Mais  ils  exciperaient  en  cela  du  droit  de  Jacques  et  non 
(le  leur  propre  droit;  et  leur  prétention  devrait  cire  écartcie  d'autant 
plus  qu'elle  ne  pourrait  être  admise  sans  qu'il  en  résultât  la  négation  ii 
peu  près  absolue  du  privilège  du  vendeur,  puisque,  si  elle  était  fondée 
h  rencontre  du  créancier  venant  réclamer  son  droit  de  préférence  sur  le 
prix  d'une  revente  à  l'amiable,  elle  ne  le  serait  pas  moins  à  rencontre 
du  créancier  réclamant  ce  même  droit  sur  le  prix  produit  par  une  vente 
après  saisie,  la  vente  sur  saisie  n'opérant  pas  moins  que.la  revente  à 
l'amiable  dépossession  du  débiteur.  Concluons  donc  que  si  les  choses 
sont  entières,  c'est-îi-dire  si  le  prix  de  la  revente  est  dû,  s'il  est  libre  et 
complètement  dégagé  de  toute  affectation  spéciale,  de  toute  délégation 
régulière,  ce  prix,  «^  l'égard  du  vendeur  primitif,  tient  évidemment  lieu 
de  la  chose  et  doit,  comme  elle,  rester  affecté  au  privilège.  Telle  fut 
la  pensée  émise  par  la  Cour  de  Uouen  dans  les  observations  qu'elle  pré- 
senta sur  les  projets  de  réforme  hypothécaire  préparés  en  1 840;  en  con- 
si'quence ,  la  Cour  proposait  d'ajouter,  après  ces  expressions  de  notre 
article  :  «  si  les  effets  mobiliers  sont  encore  en  la  possession  du  débi- 
teur, »  celles-ci  :  mi  si  le  prix  de  la  revente  qui  en  aurait  été  faite  est 
efwore  du  et  qu'il  s'agisse  de  le  distrilnœr  (l).  Mais  si  cette  précision 
n'est  pas  dans  la  loi ,  la  force  même  des  choses  veut  qu'elle  y  soit  sup- 
pléée. 

150.  Ces  mêmes  considérations  sont  décisives  pour  résoudre  une 
((uestion  qui,  dans  le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  a  reçu  une  solu- 
tion très-inexacte  à  notre  avis  :  c'est  la  question  de  savoir  si,  dans  le  cas 
de  plusieurs  ventes  successives  et  dont  aucun  des  acquéreurs  n'a  payé 
h»  prix,  le  premier  vendeur  serait  admis  à  exercer  son  droit  de  préférence 

f  I)  Voy.  DiwmneulR  nvr  la  réforme  hypothécaire  (t.  IH,  p.  03). 
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3ur  le  prix  de  la  dernière  revente.  La  Cour  de  Paris  s'était  d'alwd  pi*o- 
noncée  pour  raffirmative;  elle  avait  décidé,  par  un  arrêt  d'espèce  il  est 
vrai,  mais  cependant  en  insérant  dans  sa  décision  quelques  motifs  ass(v. 
généraux,  que  le  vendeur  d'un  otilcîo  a  privilège  mémo  sur  le  prix  des 
reventes  successives  de  cet  otiicxî,  lorsque  ces  reventes  ont  eu  lieu  sans 
son  consentement,  malgré  une  clause  prohibitive  de  la  vente  originaire, 
si,  d'ailleurs,  il  a  fait  tout  ce  qu'il  était  en  son  pouvoir  pour  la  conser- 
vation de  son  privilège  (l).  Depuis,  et  par  trois  arrêts  successifs,  la 
même  Cour  a  décidé,  en  thèse  générale  et  en  sens  inverse,  que  si  le  pri- 
vilège du  vendeur  non  payé  d'un  office  peut  s'exercer  sur  le  prix  de  la 
revente  consentie  par  son  successeur  immédiat,  il  ne  peut  s'étendre  au 
prix  des  reventes  qui  ont  lieu  ultinicui'ement  (2),  11  est  bien  clair  et 
inen  évident  maintenant  que  cette  dernière  solution  est  inconséquentti 
et  inexacte  :  inconséquente,  en  ce  que  la  Cour,  prenant  pour  base  de 
sa  décision  l'idée  que  le  privilège  est  éteint  par  la  dépossession  du  débi- 
teur, n'i^vait  pas  à  distinguer,  ainsi  qu'elle  l'a  fait,  entre  le  prix  d'une 
première  revente  et  le  prix  de  reventes  ultérieures,  puisque  la  première 
revente  est  celle  précisément  qui  dessaisit  le  débiteur  et  opère  une  dé- 
possassion  h  laquelle  les  reventes  ultérieures  ne  sauraient  rien  ajouter; 
inexacte,  parce  que  la  Cour  confond  ici  le  droit  de  suite,  qui  est  hors  de 
cause,  avec  le  droit  de  préférence,  qui  est  seul  en  question.  Que  le  der- 
nier acquéreur  ne  puisse  pas  être  dépossédé,  encore  une  fois  c>ela  est  in- 
contestable, car  les  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque  ni  par 
privilège.  Mais  reste  le  prix  que  ce  dernier  acquéreur  doit  payer  ;  et  con- 
sèquemment  reste  la  chose  même  qui  sert  d'aliment  au  droit  de  préfci- 
rence.  Or  ce  droit  appartient  incontestablement  au  vendeur  primitif: 
c'est  à  lui  à  Texercer.  Qui  donc  prendrait  le  pas  sur  lui?  liO  vendeur  in- 
termédiaire? Non,  CAV  son  di*oit,  à  lui  premier  vendeur,  est  antérieur 
et  opposable  h  chacun  des  acquéreurs  subséquents ,  conformément  au 
texte  formel  de  l'art.  2103,  n*  1 ,  dont  la  disposition,  quoique  écrite  en 
vue  des  ventes  d'immeubles,  doit  être  appliqua  ici,  l'analogie  étant 
parfaite.  Seraientrce  les  créanciei*s  des  acxiuércurs?  Pas  davantage,  ciu' 
le  prix  est  la  représentation  de  la  chose  que  le  vendeur  primitif  a  mise 
dans  le  patrimoine  du  débiteur,  et  dont  par  conséquent  nul  ne  peut 
équitablement  s'enrichir  à  son  préjudice). 

Venons  maintenant  aux  conditions  auxquelles  est  subonlonné  le  pri- 
vilège du  vendeur. 

loi.  À  cet  égard,  notre  article  dit  nettement  ce  qui  s'induisait  seu- 
lement de  la  disposition  de  nos  anciennes  coutumes.  «  ...  Si  la  chose, 
porte  l'art.  177  de  la  Coutume  de  Paris,  se  trouve  saisie  sur  le  débiteur 
par  autre  créancier,  le  vendeur  peut  empêcher  la  vente,  et  est  préf«'M<» 
sur  sa  chose  aux  autres  créanciers.  »  Saisie  sur  le  débiteur/  ]ji  coutume 

(1)  PorJH,  23  mai  1838  (Dov.,  98,  3,  2U6).  —  VotJ,  coiif.  Cticn,  34  Juin  1B:)0  (Dali., 
40,  2,  80);  Trib.  do  la  Sciiic,  30  juill.  1825;  Trib.  do  Co&iio,  27  avril  1847.  —  Voy. 
aussi  MM.  MoUot  {DourseM  de  comtn,,  11*  570),  et  Mourlon  (n*  121). 

(2)  Voy.  28  Janv.,  25  fév.  et  24  mai  1854  (Dov.,  54 ,  2,  305;  Dali.,  54 ,  2 ,  295).  — 
Gonf.  Orléans,  3  JuiU.  1847  (Dali.,  /i7,  2, 181). 
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supposait  donc ,  comme  l'exprimaient  d'ailleurs  les  commentateurs, 
que  «  la  chose  vendue  devait  ôtre  en  la  possession  de  Tacheteur,  et  non 
es  mains  d'un  tiei*s  acquéreur,  pour  que  le  vendeur  pût  exercer  dessus 
son  privilège (1).  »  Ceci  est  formulé  maintenant  par  notre  article,  qui 
déclare  privihîgié  a  lo  prix  d'effets  mobiliers  non  payés,  s'ils  sont  encore 
en  la lïosscssion du  débiteur...  »  Après  les  cxpliciitions  qui  précèdent, 
nous  savons  comment  cette  règle  doit  être  entendue.  Elle  est  la  sauve- 
garde des  tiers  acquéreurs,  vis-h-vis  desquels  elle  confirme  le  principe 
qn'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre  (  art.  2279  du  Code  Napo- 
léon )  ;  mîiîs  elle  n'altère  en  aucune  manière  les  droits  du  vendeur  vis-à- 
vis  des  autres  créanciers  de  Tacquérenr,  et  notamment  elle  ne  touche 
pas  au  droit  de  préférence  qu'elle  laisse  subsister  en  tant  qu'il  y  a  encore 
un  prix  à  payer  sur  lequel  ce  droit  peut  être  exercé.  Ce  dernier  point  de 
vue  a  fait  Tobjet  des  obsei'vations  qui  préc/èdcnt;  nous  n'avons  pas  h  y 
revenir  ici  :  arrélons-nous  donc  au  premier. 

Le  tiers  acquéreur  auquel  la  chose  est  livrée  la  reçoit  affranchie,  et, 
c|uaiit  à  lui,  le  privilège  du  vendeur  primitif  est  définitivement  éteint,  du 
moins  en  thèse  générale.  Mais  il  faut  que  la  chose  lui  soit  livrée;  il  ne 
suffirait  pas  qu'il  l'eût  achetée,  bar  il  s'agit  ici  de  meubles-,  et  c'est  la 
prise  de  possession  réelle  qui  consacre  le  droit  de  l'acquéreur  et  le  rend 
<léfinitif.  Jusque-là  il  n'a  pas  la  possession  que  l'art.  2279  déclare  équi- 
valente au  titre,  et  son  droit,  quel  qu'il  soit,  ne  prévaut  pas  sur  les  droits 
acquis  à  des  tiers;  d'où  nous  concluons,  avec  tous  les  auteurs ,  que  la 
revente  ne  porte  pas  atteinte  au  privilège  du  vendeur,  tant  qu'elle  n'est 
pas  suivie  de  livraison  (2),  ou  bien,  si  elle  a  été  consommée  par  là  livrai- 
son ,  quand  elle  est  annulée  ou  résolue  (3). 

En  outre,  la  Uvraison  fût-elle  faite,  il  ne  s'ensuivrait  pas  que,  dans 
tous  les  cas,  le  privilège  du  vendeur  primitif  fût  éteint  vis-à-vis  du 
tiers  acquéreur  lui-même.  L'extinction  du  privih'îge  par  l'effet  de  la 
livraison,  disions -nous  tout  à  l'heure,  a  lieu  en  tliàse  générale;  cela 
comporte  donc  des  exceptions.  C'est  évident,  puisque  la  règle  qui  nous 
occupe  est  une  confirmation  ou  une  application  du  principe  suivant 
lequel,  en  fait  do  meubles  la  possession  vaut  titre,  et  n'est  que  cela. 
Or  ce  principe  reçoit  une  exception  dans  le  cas  de  perte  ou  de  vol. 
(Art.  2279.)  Donc,  le  vendeur  primitif  pourra  exciper  de  son  privi- 
lège même  à  rencontre  du  tiers  acquéreur,  si  celui-ci  tient  la  chose, 
non  pas  de  l'acheteur  primitif,  mais  d'une  autre  personne  qui  aurait 
trouvé  cettxî  chose  ou  qui  l'aurait  volée.  A  plus  forte  raison  en  pourra- 


(1)  Fcrrlfcrc  (sur  rnil.  177  IH  la  Coutume,  n»  4). 

(2)  Voy.  Grenier  (t.  Il,  n*  310),  Dclvlncourt  (L  111,  p.  275,  notes),  MM.  Persil 
(art  2102,  g  4,  n»  2),  DaUoz  (/oc.  cit.,  n*  8),  Zachari»  (t.  11,  p.  113,  note  2),  Trop- 
long  (n*  184),  Valette  (n»  83),  Mourlon  (n«  115).  —  Marcadé  a  enseigné  cependant 
que  la  translation  de  la  propiiété  par  lo  seul  effet  do  la  convention  et  sans  aucun 
besoin  do  tradition  s*nppII(|uo,  môme  à  Tégard  des  tiers,  aux  meubles  aussi  bien  qu'aux 
immeubles.  {Voij.  le  Comment,  de  l'art.  ll/il.)—  Voy.  aussi  M.  Taulier  (t.  VII,  p.  151 
otl62). 

(3)  Rouen,  7  aoûtlSôl..  -  Voy.  encore  Montpellier,  20  Juin.l8-^fl  (DalloE,  48,  2, 
173);  Ueq.,  14  juin  1  «30 
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i-ïi  e\ci]>er  si  le  tiei^  acquéreur,  quoique  investi  par  i'aclicleur  pri- 
mitif lui-même,  a  acquis  de  mauvaise  foi.  Car  Tart.  1 14 1 ,  qui  est  aussi 
une  application  du  principe  qu'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut 
litre,  dit  expressëmentquo,  dans  le  conflit  de  deux  i)crsonnes  auxquollcs 
il  Vite  succ^essivement  promise  la  livraison  d'un  objet  purement  mobilier, 
celle-lù  est  préfiiriH)  et  demeui'c  propri4Haii'e  qui  a  cité  lu  première  mise 
en  possession  réelle,  encore  que  son  titre  soit  postérieur  en  date,  pourvu 
toutefois  que  la  possession  soit  de  bonne  foi{\). 

Ces  solutions  diverses  sont  généralement  admises,  et  en  eflet  elles  ne 
présentent  pas  de  difliculté  sérieuse. 

Mais  il  y  a  telles  auti*es  situations  qui  prêtent  plus  à  la  rontrovei^se. 
Ainsi  Taclietcur  ou  le  débiteur  j^eut  s'être  d(^ssuisi  dcî  la  cliose  sans  pour- 
tant l'avoir  vendue;  par  exemple,  il  peut  l'avoir  prôti'îe,  Tavoir  oonfirv 
l\  un  mandataire  ou  à  un  dépositaire,  l'avoir  donnée  en  gage;  ou  bien 
encore  la  chose  peut  avoir  subi  entre  ses  mains  de  telles  transformations 
({u'elle  soit  à  peine  reconnaissable  :  le  privilège  du  vendeur  subsisteni- 
t-il  encore  dans  ces  cas  ? 

152.  Sur  le  premier  point,  il  est  clair  que  si  le  détenteur  actuel  en 
est  détenteur  précaire,  comme  serait  le  procureur  ou  mandataire,  l'em- 
prunteur, le  dépositaire,  la  possession  ne  cesse  pas  de  résider  sur  la 
tête  de  celui  (pii  a  donné  le  mandat,  qui  a  fait  le  prêt  ou  le  dépôt, 
en  sorte  que  le  vendeur  est  dans  les  conditions  de  la  loi  constitutive 
(le  son  privilège,  puisque,  en  droit,  la  chose  se  trouve  encore  en  la 
possession  de  son  débiteur.  En  doit-il  être  autrement  dans  le  cas  où  le 
débiteur  a  donné  en  gage  la  chose  dont  il  doit  encore  le  prix?  M.  Trop- 
long,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Perrière  et  de  Brodeau,  se  pro- 
nonce pour  ranirinative ,  parce  que,  dit- il,  le  gagiste,  à  la  différence 
<lu  pi'ocurcur,  possède  pour  lui-même,  et,  dans  tout  ce  qui  n'est  i>as 
relatifs  la  prescription,  i)ossède  rc^ellement  et  utilement.  M.  'ri-oploni;; 
en  conclut  que  le  débiteur  qui  s'est  dessaisi  de  la  chose  en  la  donnant 
en  gage  ne  conserve  plus  sur  cette  chose  une  possession  suffisante ,  en 
sorte  que  le  vendeur  auquel  son  prix  est  encore  dû  n'a  plus  qu'une 
créance  ordinaire  (2).  Nous  sommes,  sur  ce  point,  d'un  avis  différent. 
Notons  d'abord  que  ni  Perrière,  ni  Brodeau,  dont  l'éminent  magistral 
invoque  le  témoignage,  ne  prêtent  leur  appui  à  sa  doctrine.  Ja  question 
que  ces  auteurs  se  proposent  est  relative  uniquement  au  conflit  qui 
jM^ut  s'élever  entre  le  vendeur  d'eftets  mobiliei-s  non  payés  et  le  créan- 
cier auquel  ces  mêmes  effets  ont  été  donnés  en  gage.  Ainsi,  Perrière 
se  pose  la  question  en  ces  termes  :  «  Si  le  vendeur  est  préféré  au  créan- 
cier do  l'acheteur  h  qui  la  chose  vendue  a  été  liaillée  en  gage?  •  Et  si, 
contre  le  sentinuMit  de  Biicquet  (3),  il  la  ivsout  en  faveur  du  créancier 
p^igisle,  ce  n'^st  même  pas  d'une  manière  alisolue,  car  il  distingue  cniw 
la  vente  à  ternie  et  la  vente  sans  jour  ni  tenue,  et  nVconle  la  préfij- 

(1)  nei).,  n  Juin.  185:2  (Dalloi,  53, 1,  397). 

(2)  loy,  M.  l>oi>long  (u  II,  n*  185).  —  Viw.  encor*  M.  Tmilior  (l.  VII,  lU  153 oi 

[M  Vutf    Iîn,.,uH  '(7V.  ./r<  tl,\  tlej¥si.,  çli.  21,  n*  ifi\\ 
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rence  au  créancier  gagiste  que  dans  le  premier  cas,  parce  que,  dil-il , 
dans  le  second,  celui  d'une  vente  sans  joui'  ni  terme,  la  propriété  ré-  '-■ 
side  toujours  en  la  personne  du  vendeur,  en  sorte  que  le  gage  n'a  pas 
<Ué  valablement  constitué  au  profit  du  créancier  (l).  Quant  à  Brodeau, 
c'est  au  môme  point  de  vue  qu'il  examine  la  question,  ce  qui  se  démontre 
par  l'aiTct  môme  qu'il  rapporte,  lequel  aiTÔt,  en  date  du  10  mars  1587, 
jugeait  qu'un  nommé  Florant  Dargouges,  tapissier,  ayant  vendu  h  crédit 
et  à  temie  une  tenture  de  Uipisseric  a  un  particulier  nommé  du  Luc , 
qui  Tavait  incontinent  mise  en  gjige  entre  les  mains  du  nommé  Lussay, 
pour  trois  cents  écus,  n'était  pas  recevable  à  demander  la  préférence  y  ni 
à  revendiquer  la  tapisserie,  sinon  en  payant  au  créancier  saisi  du  gage 
cette  somme  (2).  Et  sur  ce  point,  il  faut  reconnaître,  avec  les  anciens 
auteur,  que  le  créancier  gagiste  doit  ùtre  préféré  au  vendeur  non  payé, 
sauf  loulolbis  la  réserve  qu'on  y  mettait  déjà  sous  Tancienne  jurispru- 
dence, à  savoir,  connue  le  dit  Ferrière,  «  que  le  gîige  ait  été  fait  sans 
fraude.  »  Mais  ceci  admis,  reste  la  question  de  savoir  si  le  privilège  du 
vendeur  est  éteint  par  cela  seul  que  le  débiteur  a  mis  en  gage  la  chose 
par  lui  acquise ,  éteint  de  telle  façon  que ,  le  créancier  gagiste  désinté- 
ressé ,  le  vendeur  ne  puisse  pas  exclure  les  autres  créanciers  de  l'ache- 
teur et  exercer  son  droit  de  préfércnce  sur  ce  qui  pourrait  rester  du  prix 
produit  par  la  chose  qu'il  avait  vendue.  Or  cette  question  est  tout  autre, 
et  la  solution  que  M.  Troplong  ena  donnée  n'a  pour  elle  ni  Tautorité 
des  anciens  auteurs,  ni  surtout  celle  des  principes.  Il  est  bien  évident 
en  effet  que  donner  une  chose  en  gage,  ce  n'est  pas  abdiquer  la  posses- 
sion de  cette  chose  :  comme  le  reconnaît  M.  Troplong  lui-même,  le  dé- 
biteur qui  a  donné  la  chose  en  gage  ne  continue  pas  moins  de  la  pos- 
séder au  point  de  vue  de  la  prescription  et  de  la  propriété;  il  continue 
de  la  posséder  également  îiu  point  de  vue  des  fmits  qu'elle  serait  suscep- 
tible de  produire;  il  a  donc  les  attributs  utiles  de  la  possession  :  au 
contraire ,  le  créancier  gagiste  ne  détient  la  chose  que  pour  la  conser- 
vation de  son  droit  de  gage  (art.  2079)  ;  il  est  donc  détenteur  précaire 
au  môme  titre  qu'un  mandataire,  un  emprunteur,  un  locataire.  C'en  est 
assez  pour  qu'on  doive  dire  que  la  possession  est  réellement  aux  mains 
du  débiteur  dans  le  sens  de  notre  article;  assez,  par  conséquent,  pour 
qu'on  doive  tenir  pour  réalisée  et  accomplie  la  condition  de  possession 
à  laquelle  est  subordonné  le  privilège  du  vendeur  (3). 

153.  Surlese<»(md  point,  notre  article  no  dit  pas  du  privilège,  comme 
il  le  dit  du  droit  de  revendic^iilion  dont  nous  allons  parler  tout  à  l'heure, 
qu'il  a  lieu  lorsque  les  choses  vendues  se  retrouvent  dans  le  même  état 
on  la  possession  du  débiteur.  Donc,  les  transformations  plus  ou  moins 
importantes  que  la  chose  peut  avoir  subies  ne  feront  pas  obstacle,  en 
thèse  générale,  à  ce  que  le  vendeur  exerce  son  droit  de  préférence  jus- 
(|u'a  concurrence  du  prix  qui  avait  été  convenu  avec  racheteur  et  dont 
<-,elui-oi  n'a  piis  eiïectué  le  payement.  Pourtant,  si  les  transformations 

(1)  Ferriùre  {Comp.  des  Cotiiment,  de  la  Coui.,  sur  l'art.  177,  ir  G). 

(2)  Voij.  Brodeau  (sur  Part.  181  De  la  Coût,  ir  7). 

(3)  Voif.  MM.  Zacbari»  (t.  11,  p.  113,  note  22),  Valette  (ii"  85),  Mouilon  (ir  118). 
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étaient  telles  qu'il  ne  fût  pas  possible  de  reconnalti'e  la  chose  vendue, 
d'çn  constater  Tidentitc,  il  faudrait  bien  admettre  que  le  privilège  est 
éteint  par  Timpossibililé  m^me  où  Ton  serait  do  reirouvor  l^objot  sur 
lequel  il  devait  s'exercer.  Mais  c'est  devant  celle  impossibili lé- seule- 
ment que.nous  ferions  fléclnr  le  droit  du  vendeur. 

Ainsi,  d'une  part,  nous  n'admettons  pas  la  doctrine  de  M.  Duranlon, 
qui ,  réglant  la  question  de  privilège  par  les  distinctions  établies  aux 
art.  670  et  671  du  Code  Napoléon ,  enseigne  que  le  privilège  subsiste, 
quoique  la  chose  ait  changé  de  forme  et  de  nom ,  dans  tous  les  cas  oii 
le  mattre  de  la^alière  remporte  sur  Téuvrier  qui  lui  aurait  fait  subir 
des  changements,  et  cons*'quemment  qu'il  s'éteint  dans  riiypotli(>so  in- 
.vei*se(l).  Evidemment  la  position  est  très-dillërcnte  entre  le  cas  que 
règlent  ces  articles  et  celui  dont  nous  nous  occupons  ici,  car  c'est  d'une 
question  de  propriété  qu'il  s'agit  dans  les  art.  670  et  671 ,  tandis  qu'ici 
«'est  d'une  question  de  déchéance,  et  il  est  d'autant  moins  possible  de 
se  prononcer  sur  celle-ci  par  les  principes  qui  gouvernent  l'autre,  qu'en 
définitive  ces  principes  n'y  pourraient  être  appliqués  que  partiellement 
et  destitués  de  la  règle  d'équité  qui  précisément  les  explique  et  les  jus- 
tifie. Remarquons ,  en  efiet,  que,  maintenus  dans  leur  sphère,  lésait. 
570  et  671  sont  parfaitement  équitables  :  des  deux  AnMs  qui  sont  en 
présence,  ils  sacrifient  l'un  àTautre,  cela  est  vrai  ;  mais,  en  même  temps, 
.  ils  consacrent  le  principe  de  l'indemnité  en  faveur  de  celui  qui  est  ab- 
sorbé. Ainsi,  la  matière  prévaut-elle,  le  propriétaire  remboui^era h  l'ou- 
vrier le  prix  de  la  main-d'œuvre;  et,  au  contraire,  le  travail  l'emporle- 
.t-il,  l'ouvrier  payem  au  propriétaire  le  prix  de  la  matière.  Or,  faites 
sortir  ces  articles  de  leur  sphère,  prenez-en  les  distinctions  pour  les 
appliquer  i^  notre  question  de  privilège,  il  y  a  nécessairement  quelque 
chose  à  y  efiacer,  et  c'est  précisément  la  disposition  équitable;  car  le 
créancier  que  vous  allez  déclarer  déchu  dans  tous  les  cas  où  le  travail 
l'emportera  sur  la  matière  perdra  son  droit  sans  compensation  aucune, 
et,  après  avoir  mis  dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  une  valeur  qui  s'y 
trouve  encore,  il  verra  cette  valeur  aller  à  d'autres  créancière  1  (^cst  \h 
une  iniquité  que  la  loi  n'a  pu  vouloir  consacrer. 

D'une  autre  part,  nous  n'admettons  pas  non  plus  la  théorie  de  Cujas, 
adoptée  par  M.  Troplong  (2),  suivant  laquelle  il  faudrait  distinguer  entn; 
les  changements  qui  engendrent  une  nouvelle  espèce  et  éteignent  celle 
sur  laquelle  existait  le  privilège,  et  les  changements  qui  ne  font  qu'aug- 
menter ou  diminuer  la  chose,  puis  sous-dislinguer,  dans  les  change- 
ments de  la  première  catégorie,  entre  ceux  qui  sont  détinilifs,  la  matière 
ne  pouvant  revenir  à  son  espèce  primitive,  comme  une  statue  qu'on  au- 
rait tirée  d'un  bloc  de  marbre,  cas  auquel  le  privilège  serait  définitive- 
-  ment  éteint,  et  ceux  qui  ne  sont  pas  définitifs,  en  ce  sens  que  la  matière 
peut  reprendre  son  premier  état,  comme  les  couverts  d'ai'gent  qu'a  piï)- 
duits  un  lingot,  cas  auquel  le  privilège  subsisterait  en  passant  du  lingot 

(1)  Voy.  M.  DuraïUon  (t.  XIX,  n»  124).  —  Koy.  encore ,  sur  la  question.  Grenier 
(t.  H,  n*  316),  et  M.  Dallez  (loc,  eit,,  n*  9). 
(a)  Voy,  M.  Troplong  (n**  100  et  ftuiv.). 
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d'argent  aux  couverts.  Ces  distinctions,  dont  la  subtilité  se  traduit  en 
applications  bizarres  et  discordantes  (l),' à  joutent,  dans  tous  les  cas,  à 
notre  article,  dont  la  disposition,  absolument  muette  sur  les  modifica-- 
fions  que  peut  subir  la  cliose  grevée  du  privilège,  donne  suflisammènt 
à  onlendrc  que  ces  niodilicalions,  quelque  gmvcs  qu'elles  soient,. ne 
portent  pas  altcinlo  au  droit  du  créancier  tant  que  la  valeur  inisc  par  .' 
celui-ci  dans  le  patrimoine  de  son  débiteur  s'y  trouve  encore  et  y  est  rc- 
<u)nnaissable. 

Et  cela  est  profondément  équitable.  À  tout  prendre,  il  faut  bien  que 
le  droit  du  vendeur  non  payé  s'éteigne  quand  la  chose  par  lui  vendue  est 
lellcmcnt  transformée  qu'elle  n'est  pas  reconnaissable,  qu'on  ne  peut 
pas  dire  si  elle  est  encore  dans  le  patrimoine  du  débiteur  par  elle-même 
ou  par  une  valeur  qui  la  représente  :  il  y  a  là  une  impossibilité  de  fait 
cl  même  de  droit  (puisqu'il  n'y  a  plus  certitude  que  la  chose  soit  eti  la 
possession  du  débiteur)  devant  laquelle  le  privilège  du  vendeur  doit 
s'incliner.  Mais,  on  toute  autre  occurrence,  si  la  chose  est  là,  reconnais- 
sablé  quoique  transformée,  ajoutant  à  l'actif  du  débiteur  une  valeur  qui 
n'y  serait  pîis  sans  elle,  il  impliquerait  que  c^ttc  valeur,  au  lieu  de  re- 
venir à  celui  qui  Ta  créée,  allAt  enrichir  d'autres  créanciers  moins  dignes 
de  faveur  que  lui.  Cette  doctrine,  admise  par  quelques  auteurs  (2), 
trouve  aussi  son  appui  dans  la  jurispmdcncc.  La  Cour  de  Nancy,  no- 
tanunent,  et  celle  de  Uouen,  semblent  s'en  être  inspirées,  en  décidant  : 
Tune,  que  le  privilège  du  vendeur  peut  être  exercé  sur  des  objets  vendus 
et  non  payés,  bien  qu'ils  aient  été  dénaturés,  alors  que  l'identité  de  la  chose 
rendvc  est  constante;  Tautro,  que  le  privilège  peut  être  réclamé  par  le  * 
vendeur  d'un  brevet  d'imprimeur  avec  fonds  et  achalandage,  sauf  à  en 
limiter  rcxercice  aux  objets  mobiliers  dont  l'identité  avec  ceux  ancien^ 
nement  rnuhis  serait  constatée  (3) . 

164.  Mais  si  les  effets  mobiliers  ont  été  immobilisés  par  l'acheteur 
(|ui  en  doit  encore  le  prix,  le  privihige  du  vendeur  subsistera-t-il?  Il  y  a 
deux  hypothèses  à  distinguer  :  l'une  où  les  effets  mobiliers  deviennent 
immeul)les  par  leur  nature;  l'autre  où  ils  sont  immobilisés  par  la  desti- 
nation. Dans  la  première  hypothèse,  le  privilège  est  incontesUiblemeiit 
éteint,  cela  ne  semble  pas  faire  difficulté.  Les  effets  mobiliers  alors  sont 
sortis  de  la  classe  des  meubles  pour  se  confondre  avec  l'immeuble  au- 
([uel  ils  adhèrent  et  dont  ils  prennent  la  nature  :  le  créancier  qui  leâ 
avait  vendus  n'y  peut  donc  pas  avoir  son  droit  de  préférence,  puisqu'ils 
n'existent  plus,  même  à  son  égard,  à  l'état  de  meubles.  La  Cour  de 
Bruxelles  a  décidé,  en  ce  sens,  que  le  privilège  du  vendeur  d'objets  mo- 
biliers ,  immobilisés  par  incorporation  à  vn  immeuble^  est  éteint  vis-à- 
vis  des  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  cet  immeuble  (4)  ;  c'est 
é _„. ,____-_»__^.».«-__»___*— -*—*._ 

(1)  lof/,  lit  (M'iliqiio  iri{Ç(^ilr>nfto  qui  cil  a  dit)  Hiilo  pur  M.  Mourloii  dunft  la  llevue  cri' 
liîiuc  ï/r  hujhhlwn  ci  tk  JuiUprudefice  (t.  V,  p.  70  ut  siilv.). 

(2)  Voif.  MM.  VnloMo  (n*  85),  Moiii-Ion  {loc.  cH.), 
(;j)  Vfiy.  Nancy,  28  ckV..  1820;  Uoucn,  7  août  18/iI. 

(4)  nnixcllcis,  16  (é\.  WiS  (Dalloz,  AS,  3,  01).  —  Voij.  aObsi  Ucq.,  0  Juin  18&7 
^Dalloz,  ft7, 1,  2/i8);  Ainiciw,  0  fiîv.  1830;  Liège,  13  dOc.  iBVr,  Ueq.,  18  mars  lÔftO. 
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dans  ce  sens  encore  que^  d'après  la  Cour  de  Paris,  des  ouvriers  qui  ont 
vendu  et  mis  en  œuvre  des  bois  et  des  planches  employés  à  des  con- 
structions par  eux  faites  pour  le  compte  d'un  locataire,  sur  le  terrain 
loué  par  celui-ci ,  ne  peuvent  pas  exercer  le  privilcîge  accordé  au  ven- 
deur (l). 

Dans  la  seconde  hypothèse,  lorsqu'il  s'agit,  non  point  d'objets  atUi- 
.  chés  et  inhérents  à  une  propriété  immobilière,  mais  simplement  immo- 
bilisés par  destination,  il  y  a  de  très-sérieuses  diflicultés.  D'après  quel- 
ques auteurs,  le  privilège  du  vendeur  subsiste  dans  ce  cas  (2),  et  nous 
admettons  cela  sans  difficulté  si  le  vendéui*  se  trouve  en  présence  de 
créancière  chirographaircs  :  le  vendeur,  alors ,  doit  pouvoir  exiger  que 
les  objets  par  lui  vendus  soient  détachés  de  Tinnueuble  afin  qu'il  y 
exei*ce  son  droit  privilégié;  cela  est  juste  et  conforme  aux  principes  (3). 
Mais  si  le  vendeur  se  trouve  en  présence  de  créanciers  auxquels  aurait 
été  affecté  hypothécairement  Timmeuble  accru  par  Timmobilisation,  il 
en  doit  être  autrement.  Le  privilège  du  vendeur  ne  doit  pas  l'emporter 
sur  une  hypothèque  qui,  de  sa  nature,  s'étend  aux  améliorations  et 
.augmentations  faites  à  Timmeuble  et  les  affecte  avec  Timmeuble  lui- 
même.  (Code  Napoléon,  art.  2118,  2133.)  Morcadé  en  a  donné  l(?s 
motifs  en  traitant  une  autre  question  qui  se  confond  avec  celle-ci  et  se 
résout  par  les  mômes  principes,  celle  de  savoir  si  le  vendeur  d'etlels 
mobilière  conserve  le  droit  de  résolution  quand  les  objets  vendus  sont 
devenus  immeubles  par  destination.  Nous  ne  saurions  mieux  fairo  que 
nous  référer  aux  observations  de  notre  éminent  prédécesseur.  (Yoy. 
Comment,  des  art.  1654  etsuiv.^  n®  2);  ajoutons  seulement  que  la  ju- 
risprudence tend  de  plus  en  plus  à  confinner  sa  doctrine  (4  ) . 

Peut-être,  h  une  époque  où  Tindustrie  prend  incessamment  des  d(> 
vcloppements  nouveaux,  serait-il  bien,  pour  seconder  cette  tendance, 
qu'une  exception  fût  admise  dans  Tintérêt  des  fabricants  de  machines 
qui,  achetées  à  terme,  sont  ensuite  incorporées  à  des  bâtiments.  Le  lé- 
gislateur belge  a  compris  cela  à  merveille  loreque,  tout  en  consacrant  la 
jurisprudence  qui  prive  de  tout  effet  le  privilège  du  vendeur  d'objets 
.  mobilière  dans  le  cas  où  ces  objets  sont  devenus  immeubles  par  incor- 
poration ou  par  destination-,  il  a  voulu  qu'il  en  fût  autrement  pour  les 
machines  et  appareils  employés  dans  les  établissements  industriels,  et 
a  déclaré  que,  pour  ces  objets,  le  privilège  serait  maintenu  pendant 
deux  ans  à  partir  de  la  livraison  (5).  Mais  nous  n'avons  dans  notre  code 

(1)  Paris,  SO  dëc;  1825. 

(2)  Koy.  MM.  Troplong  (n*  lis),  Monrlon  (/oc.  ci^). 

(5)  Voy,  Rouen,  22  mai  1811;  Bruxelles,  10  mai  1833;  Gaqd,  2h  mai  1833;  Caon, 
f  août  1837  ;  RcJ.,  2k  mai  18/|2. 

(6)  Voy.  RoJ.,  22  Janv.  1833;  Rouen,  10  Juill.  1828 ;  Druxolles,  10  août  1832;  Gih)- 
noblo,  18  Janv.  1833  ;  l\'iris,  0  avril  1830,  24  nov.  1845  ot  25  Juill.  1840  (Dali.,  45, 

.  !!,  188;  40, 2, 151).  —  Voy.  aussi  MM.  Zacliari»  {loc.  cil,,  noto  23)  ot  Valette  (n*  85). 
—  1%.  cependant  Dijon,  10  août  1842;  Bruxelles,  Gourde  cass.,  11  fév.  1848  (Dali., 
.    48,2,70).  ,    . 

(5)  Voy.  le  Comment,  législatif  de  la  loi  belge  du  10  déc.  1851,  publié  par  M.  De- 
iebccque  (p.  102, 110  et  suiv.). 
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aucun  texte  sur  lequel  une  pareille  distinction  puisse  être  assise  :  il  en 
eu  doit  donc  être,  chez  nous,  de  rimmobilisation  des  machines  comme 
de  rimmobilisation  de  tous  autres  objets  mobiliers,  relativement  à  ses 
cflcts  sur  le' privilège  du  vendeur. 

XL  —  155.  De  la  revendication.  — Indépendamment  du  privilège 
tlont  nous  venons  de  parler,  nolfc  article  accorde  au  vendeur  d'effets 
mobiliers  non  payés  un  droit  de  revendicsilion  ;  mais,  nous  l'avons  dit,  . 
il  y  a  ceci  à  remarquer  avant  tout  que  le  privilège  est  acquis  au  ven- 
deur, soit  ([u'il  ait  vendu  à  terme,  soit  qu'il  ait  vendu  sans  teime, 
tandis  que  le  droit  de  revendication  n'est  consacre  en  sa  faveur  que 
dans  ce  dernier  cas  de  vente  sans  ienm.  En  ceci,  la  loi  a  été  l'objet  de 
rritiques  dont  la  justesse  sera  contestée  par  quiconque  se  pénétrera  bien 
de  la  nature  de  ce  droit  de  revendication  consacré  par  notre  article  et 
de  son  effet  juridique.  M.  Duranton,  notamment,  après  avoir  rappelé 
que  la  distinction  entre  le  cas  de  la  vente  à  terme  et  celui  de  la  vente  ■ 
sans  terme  est  un  vestige  de  l'ancien  droit  suivant  lequel  la  délivrance 
ne  rendait  Tacheteur  propriétaire  que  dans  le  premier  cas;  après  avoir  . 
indiqué  que  la  distinction  a  été  effacée  dans  notre  droit  actuel  par 
l'art.  1583  du  Code  Napoléon,  M.  Duranton  nous  dit  :  «  En  accordant 
la  revendiccition  au  vendeur,  lorsqu'il  a  vendu  sans  terme,  on  s'est 
bien,  il  est  vrai,  conformé  au  droit  romain,  mais  on  ne  s'est  point  con- 
fomié  du  tout  s\  la  disposition  de  Tart.  1583,  qui  reconnnait  l'acheteur 
propriétaire  ;  car  on  ne  donne  pjis  la  revendication  contre  celui  qui  est 
propriétaire,  et  on  ne  la  donne  pas  à  celui  qui  a  cessé  de  Tétre.  —  De 
plus,  la  circonstance  qu'il  a  été  fait  terme  à  l'acheteur  ne  devait  pas, 
dans  les  principes  du  Gode,  suffire  pour  établir,  quant  à  la  revendica- 
tion,  une  différence  d'avec  le  cas  contraire;  dans  le  premier  aussi, 
\{\  vendeur  devait  pouvoir  revendiquer,  s'il  n'était  pas  payé  au  terme 
iixé,  car,  d'après  Tart.   il  84,  la  condition  résolutoire  est  toujours 
sous-entendue  pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne  satisferait  pas  à  son 
engagement  (1).  »  Dans  le  même  ordre  d'idées,  la  Faculté  de  droit  de 
.Caen,  dans  ses  observations  sur  la  réfomie  hypothécaire  projetée 
en  1840,  critiquait  la  restriction  apportée  par  notre  article  au  droit, 
de  revendication,  et  demandait  qu'on  vint  en  aide  au  vendeur  à  terme 
on  lui  accordant  aussi  ce  droit  que  la  loi  attribue  limitativement  au 
vendeur  au  comptant  (2). 

Tout  cela  serait  juste,  sans  doute,  et  la  loi  présenterait,  en  effet,  le 
défaut  d'harmonie  qu'on  lui  reproche,  si  la  revendication  consacrée 
par  notre  article  n'eût  été,  dans  la  pensée  du  législateur,  comme  l'ont 
supposé  M.  Duranton  et  la  L'acuité  de  droit  de  Caen,  que  le  droit  de 
résolution  mis  en  œuvre  et  exercé  contre  les  créanciers  de  l'acheteur. 
Mais  comment  admettre  que  telles  aient  été  les  vues  de  la  loi?  Et  à 
<|ui  fera-t-on  croire  «luc,  dans  un  texte  dont  l'objet  est  d'assurer  l'exé- 
rution  des  obligations  et  des  contrats,  le  législateur  aurait  organisé  un 

(1)  l'ov.  M.  Duranton  (t.  XIX,  n*  120). 

(2)  Voy.  les  documents  publiés  en  \%hh  (t.  III,  p.  67). 
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moyen  de  les  résoudre?  que  quand  il  se  propose  de  protéger  les  créan- 
ciers dont  le  titre  a  une  cause  de  préférence,  il  aurait  procédé,  h 
regard  du  vendeur,  de  façon  à  lui  faire  perdi-c,  vis-h-vîs  des  autres 
créanciers  de  Tacheteur,  le  bénéfice  du  droit  commun  (jirt.  1054), 
suivant  lequel  le  vendeur  peut,  en  c^is  de  non-payement  de  prix,  agir 
en  résolution  d'une  manière  absolue,  sans  autres  limites  de  temps  que 
celles  de  la  prescription  la  plus  longue  et  sans  distinction  aucune  entra 
le  cas  de  vente  à  terme  et  celui  de  vente  au  comptant?  Tant  de  contra- 
dictions ne  sauraient  être  dans  la  loi,  et  la  jurisprudence  ne  s'y  est  pas 
trompée,  car  elle  décide  que  le  vendeur  d'objets  mobiliei's,  même  en 
conflit  avec  les  créanciei's  do  raobelour,  i^out  agir  on  ivsoliilidn  pour 
défaut  de  paycniciit  de  prix,  bien  (|u'il  ne  puisse  pas  exercer  la  revendi- 
cation que  notre  article  organise  (1  ).  Ainsi  c<Hte  revendic^ition  est  autre 
chose  que  la  résolution.  Qu'est-elle  donc?  Son  origine  va  nous  le  dire. 
Notre  article,  en  se  rattachant  au  droit  romain  dans  la  partie  qui 
nous  occupe  (Inst.  Justin. ,  De  rer,  div, ,  §  4 1  et  1.  1 2,  C.  de  rei  vind,)^ 
procède  aussi,  nous  Tavons  dit  déjà,  de  notre  ancien  droit  français,  et 
très-directement  de  la  coutume  de  Paris.  Or  voici  comment  s'exprime 
l'art.  176,  qui  est,  du  reste,  la  reproduction  à  peu  près  littérale  de  Part. 
194  de  la  Coutume  avant  la  réfonnation  de  1580  :  «  Qui  vend  aucune 
chose  mobiliaire  sans  jour  et  sans  tcmie ,  espérant  être  payé  promptc- 
ment,  il  peut  sa  chose  poursuivre,  en  quelque  lieu  qu'elle  soit  trans- 
portée, pmir  être  payé  du  prix  qu'il  Va  vendue.  »  Pour  être  payé  du 
prixl  Ce  n'est  donc  point  pour  anéantir  la  vente  que  le  vendeur  non 
payé  va  poursuivre  sa  chose;  c'est,  au  contraire,  en  vue  de  l'exécution 
de  la  vente,  de  son  complément  naturel  qui  est  le  payement  du  prix.  Et 
en  effet,  tous  les  commentateurs  de  la  coutume,  tant  avant  qu'après  la 
réformation,  reconnaissent  que  Taction  du  vendeur  aura  piiur  objet, 
non  pas  d'etlacer  et  de  détruire  la  conventiTîn  conclue  entre  lui  et  l'ai;- 
quéreur,  comme  ferait  la  résolution,  mais  uniquement  de  remettre 
sous  sa  main  la  chose  qu'il  n'avait  abandonnée  (|ne  dans  l'espoir  d'en 
être  promptement  payé.  Dumoulin,  apostillant  l'art.  194  de  rancienno 
coutume  do  Paris,  dans  ses  Notœ  solcntics  nd  Comueludines  f/alUcas^ 
le  dit  énergiquement  lorsque,  en  se  rcfc'rant  h  ces  mots  du  texte  :  «i  11 
jHîut  sa  chose  poursuivie). . .  pmw  m  iHre  pnijv.  du  pn'.t\  »  il  ajoute  :  «  vX 
pour  la  recouvrer  lt  kn  DKMKUnKii  SArsi  jusqiœs  à  ce  qu'il  soil  payé.  » 
Après  Dumoulin,  tous  les  auteurs  reproduisent  littéralement  sa  doctrine 
et  en  acceptent  la  donnée  (2). 

(1)  Voy.  Paris,  18  août  1820,  20  Juin.  1831, 10  Juilt  1833,  11  nov.  1837;  Rouen, 
20  nov.  1837  ;  Lyou,  20  mars  1830.  Co  dernier  arrOt,  dans  quelques-uns  do  ses  motirs, 
scmblo  cependant  assimiler  la  revendication  à  la  résolution.  —  Voy.  encore  RoJ., 
0  déc.  1835  (Dev.f  36,  1,  177;  Dali.,  36,  1,  5),  arrêt  qui,  tout  en  nrjctant  l'action  en 
rt^solution  dans  un  cas  où  la  revendication  ne  pouvait  p:is  ôtre  exercise,  se  wXxwm  h 
consacrer  la  doctrine  produite  par  l'organe  du  ininistère  public  suivant  lequel  la  ré- 
solution ne  serait  pas  admissible  quand  il  y  a  déchéance  par  rap|H)rt  à  la  l'cveu- 
dication. 

(2)  Voy.  notamment  Ferrièro  (art.  176  de  la  Coût,  réformée,  n*  5),  firodeau 
(i6id.,  n*3). 
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b-ljm  par  lui  vendus  et  en  em^^L  ^  T^l^T"^  '«>  «^ets  mo- 
d-;,  lui  aussi,  la  doclrin^  KÎS„t'T m?''^*™™«"^  "  -^P"»" 
v'-nle  qui  subsistera  coinmo  rZ^.  '  *•'*?"<*'«"»  ««"cher  à  la 
prendre  la  possession  Z^IS/^"'*""™'^  '  '«  ^«"^eur  va  rt^ 

«vrco,  ou  plutôt  pj.  Vis  1"  Zî'^'  r'?  "  ™P™<l««™«nt 
pouiTaient  .«sevoh-  des  2  dp^wr/"  **"  '^  '«»  «^'«»t«  qu'ils 
n.«ins  de  ce  dernier.  M^^iS?.  ""'/  '*  "''*^^  ««»^t  ««^^ 
recevoir  le  prix  de  la  revente  TrTl^"  ff  "'r«"^'«  '«  «h«««  et 
pnm  lif  et  son  action  en  rSoîu'tim,  X"'-'  '  P"^"^«  ^"  y*»^*»'  • 
«l  l"i  dit  :  .  «cmcttoz-vZon  .ïï:Jf  •  T^*"'  "'*•«  *  <*  ^«"deur, 
'•'"►«M,o,H„,„,,  past  J."i,™  PT^ÎÎ'"-  Ainsi  l'acquéreur  do  votr^ 

en  nisolutio,,  ros  crout  i^tocb  cl  nJ^  •'"'":  P'''"''«^« «^^ «'l'* ««''«" 
revendique,  ce  n'est  mJ  a  oronri^.?^"*?,'  "  '^""'  «^  l"»  '«  vendeur 
d;ètreproprié,aireetKKEirLi^^^^^^^ 


seul  effet  du  conscntemriô'^  *''*"**/ ^^ 

moment  où  la  xeZèTéTcnn^l''^"?"'^''  '"  P«*'»'»n  V'ii  avait  au 

la  loi  à  celui  quTvend  Is  Sï î  ^  «^'-^^dire  le  droit,  acconlé  par 

jusqu'au  payement  ZpT  Z  telr^Vt^L"^'  '*  '=''<>^  ^«"^^ 

Telle  est,  dans  son  nhHf  *  V.^  **"  *^e  Napoléon.) 

fets  mobilie.;  „Tpaï'ir.'^^^^       '"^"^^  ««  vendeur  d'ef- 

déduite  des  text^JSnn^nnl  ^'^,  ?^"^'  1"«  »«""«»«»  avait 

Vualrin  a  le  premie^anDlfaurr  ??""!"  '•  **  ^"«  *»•  '«  P^fesseur 

prend  que  IcTroSS^ffulT  '"  f?'f  "."**"  '«^^"«"«  («  ,  on  corn- 

dément";  loin  d>  2^,  SL^d' l'  "  ""    **''^"'  ^""*  ^"»  «»<'""  to»" 

«)o,Jonne  à  mef-vci  éVouî  .^ni  l'am.on,e, ,,«  rec.„«,«,it  que  tout  s'y 

la  .•cvcndi«,ti„„  dSousZri^fc  •'^"'^."'""''"'  «"  ««  1»'  «>"«^'-ne 

de  plus  ration,,,,  uïrtJÎ  ï  ?  ""'.f  "'^  '"  ''"''  ^  «  ''«  P'"»  i"slc  et 

lieu  que  dans  le  c„:iX,te'j;r '•«'*«  r«^''""««"î«"  »«  P"i»«»  avoir 

«ut^omcnt?Con«mn^e„e£T^""^7•/'T• ''^'"''^ 
rail-il  pititcndre  ,  ïa'^vf  ?'  .  " '^i "^'■'''  '" '*""•«"••  «  '«""« Pour- 
priéicr  Non  trdUs^. ,"'"''''"'  ?"''  revcndiquerait-il?  La'pro- 
tonne,  le  xnSe^TrZTv-T''''^  dans  celui  de  vente  sans  jour  ni 
n'est  plus  Slë  .iT    •'  '■'l'î'  P'"P"«<«ire  par  l'effet  de  la  vente  et 

droit  le  ré  e,  ,tVL^  '"  P':"P"'^'«'  '^  P*»^*""  <>«  '« 

vente  ai,  ™.    î    "*  davantage,  car  ici,  à  la  différence  du  cas  de 

n^nî  1^7  ""^'  '^^*'"^"'?''  "  «'«  ^«""  »  •«  délivrance  immédiate! 
S;  ÎT.  i.!f  *^,"'  ?"  •'  P"«'''  ^«'™«  ^  l'acheteur  et  suivait  sa  foi.  Et 
l  revênZ  :  f  *''^'*  '"''  «-étentio..,  comment  aurait-il  pu  être  admis 

droit  dc'plrii'l!'.'!*"'"''"''"  ^Z"*  '"  «"«:«>""  "'"'«'•t  en  1839  dovant  la  Fac.ilw  de 
PrfUlïl  H«  i.'i!i      '"'S  P'^f«»C'"-.  »  donné  d.ins  l'une  de  ses  épreuve»  celte  Inter- 

!:utris"£ïï'(r  «i  j:*'r  •  "^'^*^  ■^•^  «"-»  **"■*  «*-  j»"'  (-•  ««j-  -^  ''^- 
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titude,  il  dispose  sous  les  înspiratipns  de  la  i^ison  et  duns  la  saine  en- 
tente des  principes,  quand  il  restreint  au  cas  de  vente  faite  sans  terme, 
le  droit  de  revendication  qu'il  organise;  et  c'est  ovideninicnt  pour  n'y 
avoir  pas  assez  réfléchi  qu'on  lui  a  reprociié  do  n'avoir  pas  généralisi; 
ce  droit,  et  de  n'en  avoir  pas  fait  on  tout  le  corollaire  du  privilège  qui, 
lui ,  se  produit  dans  toutes  les  situation. 

Maintenant  que  nous  voici  fixés  et  sur  la  nature  du  droit,  et  sur  les 
cas  dans  lesquels  il  peut  être  exercé,  voyons  les  conditions  auxquelles 
l'exemce  en  est  suboixlonné. 

156.  Ces  conditions,  d'après  notœ  article,  sont  au  nombre  de  trois; 
il  faut  :  P  que  la  chose  soit  en  la  possession  de  ractiicteur;  é**  que 
la  revendication  soit  faite  dams  la  huitaine  de  la  livraison-,  et  3"  que 
les  effets  se  trouvent  dims  le  même  état  dans  lequel  la  livraison  a  été 
faite. 

1 57 .  La  première  condition  est  la  conséquence  nécessaire  du  principe 
qu'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre.  Il  est  clair  qu'en  pré- 
sence de  cette  règle  fondamentale,  parmi  celles  qui  régissent  la  pi*o- 
priété  mobilière ,  il  n'y  a  plus  de  revendication  possible  de  la  part  du 
vendeur  dès  que  l'acheteur  s*est  dessaisi  de  la  chose  et  l'a  transmise  si 
un  tiers  qui  Ta  reçue  de  bonne  foi.  En  ceci,  notre  article  modifie  les 
termes  de  la  coutume  qui,  on  l'a  vu  plus  haut,  permettait  au  vendeur 
«  de  poursuivre  sa  chose  en  quelque  lieu  qu'elle  fût  transportée.  »  C'est 
que  la  régie  :  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre,  quoique  press^tic 
dans  le  dit>it  cputumier,  n'y  avait  pas  sa  formule  énergique  comme 
dans  notre  législation  actuelle.  Donc,  aujourd'hui,  si  la  possession  n'est 
plus  aux  mains  de  l'acheteur,  le  droit  de  revendication  s'évanouit.  La 
Cour  de  cassation  confirme  ceci  dans  deux  arrêts  (  1  )  qui  décident  :  l'un, 
que  le  vendeur  d'objets  mobiliers  non  payés,  tels  que  des  meubles, 
n'est  pas  admis  s\  en  exercer  la  rovendication,  lorsfpi'au  numient  do  sa 
^demande  ces  objets  ne  sont  plus  entre  les  mains  de  l'adieteur,  mais  ont 
été  incoiporés,  par  le  fait  de  celui-ci,  à  une  usine  qu'il  construisait  pour 
le  compte  d'un  tiers;  l'autre,  que  la  vente  de  bois  sur  pied  destiné  à 
être  coupé  constitue  une  vente  mobilière,  eii  sorte  que  le  vendeur  ne 
peut,  après  l'exploitation  commencée  et  la  prise  de  possession  faite 
l)ar  des  sous-acquéreurs,  ])Ottrsuivre  contra  ceux-ci  la  revendication  des 
Ixns  vendus. 

l>u  reste,  quel  que  soit  le  titre  qui  ait  fait  passer  la  chose  des  mains 
de  l'acheteur  dans  celles  d'un  tiers  acquéreur;  que  la  transmission  ait 
été  faite  à  titre  onéreux  ou  qu'elle  résulte  d'un  ncte  à  titre  gratuit ,  le 
droit  de  revendication  n'en  est  pas  moins  éteint  ;  car  la  règle  qu'en  fait 
de  meubles  la  possession  vaut  titre,  est  posée  d'une  manière  générale, 
et  rien  n'autorise  à  penser  qu'elle  doive  fléchir  même  dans  le  cas  où  la 
|M>ssession  du  tiers  acquéreiu'  procùtlo  d'un  titre  lucnilif.  Soulcaicnt, 
il  faut,  dans  tous  les  t'as,  que  l'acquoivur  ait  reru  la  |Missession  tle  Ikhiiic 
foi  :  à  cet  t^ird,  les  olist^n'ations  pn^^nt«H*s  plus  haut  à  rorcasioii  du 

(I)  R«(|.,  l'ï  uov.  ei  12  d^.  is«2. 
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prîvilége  l'eçoivent  toute  leur  application  au  droit  de  revendication  (.1). 
(roy.nM41,fn/înc.) 

1 58.  De  la  seconde  condition^  il  n'y  a  rien  à  dire  sinon  que  la  reveh-. 
dication  ayant  pour  objet  de  reprendre  la  chose  que  le  vendeur  peut  re- 
tenir jusqu'au  payement,  il  fallait  nécessairement  ne  laisser  subsister  le 
droit  de  Texercer  que  |)endant  un  délai  assez  court  pour  que  le  vendeur 
ne  pût  pas  être  réputé  avoir  abdiqué  son  droit  de  rétention.  Notre  ^r-^ 
ticle  suppose  que,  après  huit  jours,  ce  droit  est  réputé  abdiqué;  c'e^t 
pourquoi.il  circonscrit  Taction  en  revendication  dans  ce  délai  de  hui- 
taine. 

159.  La  troisième  condition  s'explique  encore  d'elle-même;  il  est 
clair  fyxe  lorsque  la  chose  vendue  n'existe  plus  dans  son  individualité, 
la  revendication  n'en  est  plus  possible.  La  chose,  quoique  transformée, 
est  toujours,  (xnnmc  valeur,  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur;  c'est 
pourquoi  nous  avons  admis  en  principe  que  la  créance  du  vendeur  de- 
meure privilégiée  (  voy .  suprày  n°  1 53  )  ;  mais  ce  n'est  pas  sur  la  valeur 
que  la  rcvendiaition  peut  être  exercée,  c'est  sur  la  chose  même;  voilà 
pourquoi  notre  article  dispose  raisonnablement  quand  il  exige,  pour  la 
revendication  (ce  qu'il  ne  fait  pas  pour  le  privih'îgc),  l'existence  de  la 
chose  dans  le  même  état  dans  lequel  elle  était  lors  de  la  livraison^  Et 
pourtant  il  ne  faudrait  pas  prendre  ceci  à  la  lettre;  par  exemple,  il  ne  " 
faudrait  pas  croire  (lue  le  <léballage  de  la  chose  vendue  fait  obstacle  à  la 
revendication.  Sous  l'ancienne  loi  des  faillites,  la  revendication,  dans  les 
ventes  commerciales ,  n'étîiit  autorisée,  d'après  l'art.  480,  que  sUr  les 
marchandises  qui  étaient  identiquement  les  mêmes,  et  loi^qu'il  était 
reconnu  que  les  balles,  barriques  ou  enveloppes  dans  lesquelles  elles  se 
trouvaient  lors  de  la  vente  n'avaient  pas  été  ouvertes,  que  les  cordes  ou 
marques  n'avaient  été  ni  enlevées,  ni  changées,  et  que  les  marchandises 
n'avaient  subi  en  nature  et  quantité  ni  changement,  ni  altération.  Mais 
cette  sévérité,  qui  avait  ses  raisons  dans  le  cas  de  faillite,  où  la  fraude 
peut  être  aisément  supposée,  serait  ici  tout  à  fait  hors  de  mise.  La  con- 
dition imposée  pcir  notre  article  doit  s'entendre  dans  ce  sens  que  le  droit 
de  revendication  s'arrêtera  si  la  chose  vendue  par  le  revendiquant  n'existe 
plus  comme  individualité  en  la  possession  du  débiteur;  H  faut  appliquer 

-  ici  ce  qu'on  disait  du  privilège  dans  l'ancienne  jurisprudence  :  «  Aussitôt 
que  la  chose  a  été  convertie  en  une  autre  forme,  quoiqu'elle  se  trouve 
entre  les  mains  do  l'acheteur,  le  privilège  cesse,  parce  qu'on  peut  dire 
qu(*,  vmlnfd  fornal,  ce  n'est  plus  la  chose  <|(ii  éUiit  auparavant,  connue 
si  le  blé  vendu  a  été  converti  en  farine,  le  bois  en  ouvrages,  la  laine  eii 
drap,  et  ainsi  dos  autres  matières  (pii  ont  pris  d'autres  formes  (2).  » 
Mats  si  la  chose  existe  en  nature,  si  elle  est  aux  mains  du  débiteur,  si 

(1)  Uho  quc&Uon  80  ratiadic  à  cetto  première  condition  :  c'est  celle  de  tovoir  si  le 
droit  do  revendication  accorda  au  vendeur  doit  prtSvaloir  contre  le  privilège  occordi^ 
au  locateur  d*un  immeuble  dans  le  cas  où  celui-ci  n*a  pas  eu  connaissance  de  la  créance 
du  vendeur.  Nous  examinerons  cette  question  sous  l'art.  1096,  en  traitant  du  classi?- 
ment  des  privilèges  {voy.  n*  181). 

(2)  Forpji'^rp  {Compil.  ths  rnniw.  th  la  ilnuf.  th  Pmi?.,  art.  170,  ii"  10). 
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elle  y  e&t  reconnnissable ,  si  ridentilë  en  peut  être  constatée,  il  n'y 
aurait  aucuh  motif  raisonnable  de  priver  le  vendeur  de  son  droit  de 
revendication,  encore  que  la  chose  ne  se  retrouvât  pas  matériellement 
dans  Tétat  même  où  elle  a  été  livrée  (  1  ) , 

160.  Nous  terminerons  nos  ol>servations  sur  le  droit  de  i^evendicatioii 
par  deux  remarquas  particulières  :  Tune,  que  cette  faculté  de  ravcndi- 
quer  étant  essentiellement  indépendante  du  privilège,  le  vendeur  qui 
aurait  négligé  de  l'exercer  ne  serait  pas  pour  cela  déchu  de  son  privi- 
lège (2)  ;  l'autre,  qu'en  tout  état  de  cause  le  vendeur  devrait  s'an^éter 
dans  Texercice  de  son  action  rèvendicatoira  si ,  soit  Tacquéreur,  soit 
même  un  créancier  de  Tacquéreur,  payait  au  revendiquant  la  chose  par 
lui  vendue  (3).  Ceci  sem  de  toute  évidence)  pour  ([uiconque  prendni  ce 
droit  de  revendication  pour  ce  qu'il  est  réellement.  Le  doute  a  pu  s'éle- 
ver dans  Tesprit  de  ceux  qui  n'ont  vu  dans  ce  droit  qu'un  corollaire  de 
Taction  résolutoire  pour  défaut  de  payement  du  prix;  mais  ce  doute 
^  s'évanouit  nécessairement  dès  que  la  revendication  apparaît  comme  un 
moyen  ofTert  au  vendeur  de  recouvrer  son  droit  de  rétention  à  Teffet 
d'arriver  h  l'exécution  du  contrat.  Or  Texécution  du  contrat  étant  pré- 
cisément, pour  lui,  le  payement  du  prix,  il  est  clair  que  son  action  de- 
vient sans  objet  dès  qu'il  est  payé  soit  par  Tacquéreur,  sqit  par  un 
•  créancier  de  celui-ci. 

161 .  Notre  article,  après  avoir  réglé  le  double  droit  qu'il  accorde, 
suivant  les  cas,  au  vendeur  d'eflfets  mobiliers  non  payés,  ajoute  qu'il 
n'est  rien  innové  aux  lois  et  usages  du  commerce  sur  la  revendication. 
Et  en  eCTet,  la  revendication  des  marchandises  vendues  au  failli  a  été 
soumise,  par  les  art.  576  et  suiv.  du  Code  de  commerce,  à  des  règles 
qu'il  n'est  pas  de  notre  objet  de  commenter  ici.  Rappelons  seulement 
que,  par  une  disposition  nouvelle  dont  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de 
parler  (  voy.  suprà^  n®  148  ),  la  loi  des  faillites,  telle  qu'elle  a  été  votée 
en  1838,  a  voulu  que  le  privilège  et  le  droit  de  revendication  établis 
-par  notre  article,  au  profit  du  vendeur  d'effets  mobiliers,  ne  fussent  pas 
admis  en  cas  de  faillite.  (Code  de  commerce,  art.  550.)  L'intérêt  du 
commerce,  le  crédit  dont  il  a  besoin,  la  confiance  qui  est  son  élément 
le  plus  actif,  sollicitaient  cette  dérogation  au  droit  commun  ;  il  ne  iiiut 
pas  qu'un  créancier  qui  a  vu  les  magasins  de  son  débiteur  complètement 
garnis  puisse,  quand  la  faillite  éclate,  être  privé,  par  l'ellet  d'un  privi- 
lège dont  il  ignorait  l'existence  et  qui  pourniit  ctrc  supposé,  d'un  giige 
en  considération  duquel  peut-ôtrç  il  a  consenti  à  traiter.  Mais  précisé- 
ment parce  que  la  dérogation  n'est  établie  qu'en  vue  de  la  s<^.curité  du 
commerce  et  pour  fortifier  le  crédit  dont  il  a  besoin,  on  ne  s'explique- 
rait pas  qu'elle  fût  étendue  aux  ventes  qui  ne  constituent  pas  par  leur 

(1)  Voy,  Delvlncoiirt  (t.  IIÏ,  p.  275),  Grenier  (t.  Il,  tf  316),  MM.  Persil  (loe.  cit., 
n*  U),  Dalioz  {loe.  cit.,  n«  1/|),  Valcito  (/oc.  ni/.,  ir  00,  p.  122, 123),  MouHon  (ii*  136). 
Voy,  cependant  Tarrible  (/lép.  de  Merlin,  v«  PriviWge,  p.  27),  M.  Troplong  (n*  106). 

(2)  Voy,  Delvincourt  (loc,  cit.)  et  M.  Dalioz  {loe,  ci(.Vn*  16). 

(8)  Voy.  Tarrible  ( /oc.  cii.)^  Grenier  (t.  H,  n^  318),  Favard  (v*  Privil»^g<N  «ocl.  1, 
2,  n*  12),  MM.  Persil  {Jlne,  cit.,  r\*  17),  Dalioz  (lœ.  cil.,  n*  15). 
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nature  des  actes  de  commerce  de  la  part  de  l'acquéreur  et  dans  les- 
quelles, par  conséquent,  ces  intérêts  ne  se  trouvent  nullement  engagés. 
'Ainsi  Paul  achète  de  Pierre  un  mobilier  de  Salon  ou  des  livres  dont  il 
garnit  sa  bibliothèque  ;  puis  il  tombe  en  faillite  deux  jours  après,  et  sans, 
«nvoii*  payé  le  prix  de  son  acquisition  ;  la  circonstance  que  Paul  était  mar- 
chand no  fera  pas  obstiiclc  h  ce  que  Pierre  cxcipe  de  notre  article  et  des 
droits  qu'il  consacre  dans  son  numéro  4  ;  ce  mobilier  ou  ces  livres  que 
Paul  avait  achetés  if (Haioiil  jtas  dc^stiiuis  h  entrer  dans  le  mouvement 
do  ses  afTaires  :  rexception  que  Tart.  ÔôO  du  Code  de.commerce  fait  au 
droit  œmmun  n'a  pas  d'application  dans  ce  cas(l).  —  Mais,  à  Tinversoj 
si  la  venteconstituaitun  acte  de  commerce  de  la  part  de  l'acquéreur  ;  par 
exemple,  si  elle  a  eu  pour  objet  des  marchandises  dont  celui-ci  va  garnir 
son  magasin  en  attend<int  qu'il  les  vende  lui-même,  la  circonstance  que 
le  vendeur  serait  un  simple  particulier  non  négociant  ne  ferait  pas  que 
Tàrt.  550  du  Code  de  commerce  ne  dût  recevoir  son  application,  (^e 
cas  rentre  parfaitement,  en  effet,  dans  les  termes  de  cet  article,  el  la 
solution  contraire  émise  par  M.  Troplong,  sur  ce  fondement  que  «  la 
qualité  de  l'acheteur  ne  peut  rejaillir  sur  le  vendeur  et  enlever  à  ce  der- 
nier le  bénéfice  du  droit  commun  (2),  »  doit  être  rejetée  comme  con- 
traire aux  termes  absolus  dans  lesquels  est  conçue  la  disposition  précitée 
du  Code  de  commerce. 

XII.  —  162.  Fournitures  d'un  aubergiste.  —  Notre  article  déclare 
privilégiées  les  créances  pour  les  fournitures  d'un  aubergiste,  et  il 
affecte  au  privilège  les  effets  du  voyageur  qui  ont  été  transportés  dans 
Tauberge.  Cette  disposition,  d'origine  toute  française,  remonte  k 
la  coutume  de  Paris,  dont  l'art.  175,  plus  explicite  que  notre  texte, 
portait  :  «  Dépens  d'hôtelage  livrés  par  hôtes  à  pèlerins,  ou  à  leurs 
chevaux,  sont  privilégiés,  et  viennent  h  préférer  devant  tout  autre, 
sur  hîs  biens  ri  chevaux  hotelés  ;  et  U^  peut  l'hôtelier  retenir  jusqu'à 
payement;  et  si  aucun  autre  créancier  les  voulait  enlever,  l'hôtelier 
a  juste  cause  de  s'y  opposer.  »  Sa  raison  est,  comme  l'exprime  Fer- 
rière,  «  que  l'hôtelier  est  censé  avoir  en  gage  et  en  sa  possession  les 
meubles,  bardes,  marchandises  des  passants,  pèlerins  et  voyageurs...; 
et  le  privilège  est  d'autant  plus  fort  qu'il  est  fondé  sur  la  cause  des 
aliments,  laquelle  est  très-favorable,  et  sur  la  nécessité  de  l'ofllice  pu- 
blic des  hôteliers  qui  logent  sur  les  grands  chemins  et  dans  les  villes, 
étant  obligés,  en  faisant  ce  négoce,  de  recevoir  toute  sorte  de  passants 
et  voyagent^,  quoiqu'ils  ne  les  connaissent  point,  sans  avoir  aucune 
assurance  de  payement  de  la  dette  et  des  dépenses  qu  ils  feront  chez 
eux  (3).  n  Ajoutons,  d'ailleurs,  que  le  privilège  est  essentiellement 
(iquitable.  Quand  l'aubergiste,  responsable  de  tout  ce  qui  est  apporté 
dans  son  auberge  ou  confié  à  sa  garde,  est  tenu  nonr seulement  du 
dommage  des  effets  du  voyageur,  mais  encore  du  vol  qui  aurait  été 

r  -...■■.■- 

(1)  Voy.  Paris,  35  juin  1831  et  5  ûéc  1832  ;  Gancl,  2U  mai  1833  ;  Caen,  1*'  août  1837. 
—  Voij.  aussi  MM.  Troplong  (n"  200),  Mourlon  (n*  14o). 

(2)  Votj.  M.  Troplong  (n«  200,  in  flno). 

(3)  Fc^^i^^e(Rri.  175 /^e /fl  CoM/i#»»e,  n»  1). 
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commis,  soit  par  des  domestiques,  soit  par  des  étrangei^s;  quand  il  est 
considéré  comme  dëpositaii*e  nécessaire  et,  à  ce  titre,  forcé  de  subir 
l'application,  soit  de  Tart.  1348,  n^  2,  sur  la  preuve  testimoniale,  soit^ 
méme^  d'après  quelques  auteurs,  de  Tart.  2060,  n"*  1,  sur  la  con- 
trainte par  corps;  c'est  bien  le  moins  que,  par  une  juste  réciprocité, 
il  reçoive  de  la  loi  un  droit  de  préférence,  h  raison  de  ses  foumitui^es, 
sur  les  effets  que  le  voyageur  apporte  dans  sa  maison  et  confie  à  sa 
garde  (1). 

163.  Mais,  on  le  voit,  c'est  Tidée  de  gage,  ou  la  présomption  d'une 
constitution  tacite  do  gage,  qui  est  le  fondement  du  privilège;  par 
conséquent,  Tapplication  en  doit  être  i^epoussée  dans  tous  les  cas  oii 
la  pr^mption  ne  serait  pas  admissible ,  quelque  rapport  qu'il  piU 
y  avoir  d'aillcura  cnti*o  les  fournitures  faites  et  celles  que  la  loi  Aô- 
clare. privilégiées.  Telles  seraient,  par  exemple,  les  fournitures  dos 
.  cabaretiers.  Sous  l'ancienne  jurisprudence,  les  cabaretiers  et  taverniei-s 
'  étaient  privés  de  toute  action,  «  pour  vin  ou  autres  choses  par  eux  ven- 
dus en  détail  par  assiette  en  leurs  maisons.  »  (Art.  1 28  do  la  Coutume 
de  Paris.)  La  raison  en  est,  dit  Perrière  (2),  que  si  les  cabaretiers  et  ta- 
^verniers  avaient  action  pour  faire  payer  des  dépenses  faites  en  leui's 
maisons;  ils  ruineraient  les  jeunes  gens  et  miMnc  les  \mvs  de  famille 
par  la  facilité  qu'ils  aùniient  de  faii'o  crédit  h  ceux  (|u'ils  saiumicnt  avoir 
.  de  quoi  payer,  jusqu'à  ce  qu'ils  les  eussent  entièrement  luinés...  Ainsi 
la  cause  de  telle  dette  est  odieuse.  I^s  mêmes  considérations  doivent 
aujourd'hui  faire  rejeter  toute  idée  de  privilège  (3).  Mais  il  faut  aller 
plus  loin  encore  et  dire  que  l'aubergiste  lui-mémo  n'aurait  droit  à  au- 
cun privilège  h  raison  des  fournitures  qu'il  aui-ait  faites  aux  personnes 
domiciliées  dans  la  ville  même  où  il  tient  son  auberge,  h  supposer  que 
ces  personnes  y  eussent  transporté  des  eilets.  Si  la  loi  a  ci*u  devoir  suIh- 
vénir  h  l'aubergiste,  c'est  en  raison  de  la  nécessité  où  il  est  de  recevoir 
chez  lui  quiconque  s'y  présente ,  siuis  avoir  aucune  assurance  d'éti*e 
payé,  sans  connaître  môme  la  pei^sonne  qu'il  reçoit;  mais  il  n'y  a  rien 
de  semblable  dans  la  situation  supposée,  car  l'aubergiste  connaît  ou  il 
peut  connaître  ceux  qui  vivent  h  cAté  de  lui ,  qui  sont  domiciliés  dans 
la  même  ville,  il  peut  apprécier  leur  solvabilité,  et  s'il  consent  à  leur 
faii^ des  avances,  c'est  qu'il  a  bien  voulu  suivre  leur  foi.  On  n'est  donc 
pas  ici  dans  les  conditions  de  la  loi  constitutive  du  priviUfge  ;  et  on  n'est 
pas  non  plus  dans  ses  termes,  car  nous  n'avons  pas,  dans  notre  h^'po- 
thèse,  le  voyageur  dont  la  loi  parle  nommément,  et  sur  les  effets  duquel 
elle  fait  porter  le  privilège. 

164.  Le  privilège  garantit  la  créance  pour  fournitures;  ainsi  il  est 
attaché  non-seulement  aux  sommes  dues  par  le  voyageur  pour  son  loge- 
ment, sa  nouiTiture  et  celle  de  ses  chevaux,  s'il  en  a  conduit  dans  l'au- 
berge, mais  encore  à  toutes  les  autres  fournitures,  en  tant  que  l'aubei^ 
giste  aurait  été  forcé  de  les  faire  par  la  nature  de  son  état.  Celles-là 

(1)  Perrière  {ibid.,  n*  10). 

(3)  Wùl 

(a)  Vofj,  M.  Troplong  (n*  202}. 
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seules  dont  la  dette  ne  serait  pas  justifiée  par  les  relations  naturelles  qui 
existent  de  TaubergistcW  voyageur  qu'il  reçoit,  comme  serait,  par 
exemple,  le  prêt  d'une  somme  d'argent,  seraient  exceptées.  Dumoulin 
allait  plus  loin  dans  son  commentaire  de  Tart.  175  de  la  coutume  de 
Paris;  il  exceptait,  en  outre,  comme  blessant  les  bonnes  mœurs,  les  do- 
])enses  excessives  :  Si  cssent  impensœ  valdè  super fluœ^  non  venirenty  quia 
sunt  contra  bonos  tnores^  neceis  favendum  est^  inio  magis  inde  ptinién- 
dum^  et  prœsertim  si  sit  Ic-x  sumptuaria.  Mais  on  disait  déjà  sous 
Tancienne  jurisprudence,  et  on  peut  encore  dire  aujourd'hui,  contre 
cette  restriction,  que  ce  n'est  pas  à  l'hôtelier  à  s'informer  si  la  dépense 
est  excessive  ou  non,  et  que,  forcé  par  son  industrie  de  fournir  à  ses 
hùles  ce  qu'ils  demandent,  il  acquiert  le  privilège  en  fournissant,  et  a 
«Iroit  de  l'exercer  pour  toute  sa  créance ,  en  tant  que  les  effets  grevés 
présentent  un  gage  sufllsant  (1). 

165.  Uu<^is  sont  les  effets  qu'il  faut  considérer  comme  grevés  du 
privilège?  (]e  sont,  aux  termes  de  notre  article,  «  les  effets  du  voyageur 
(|ui  ont  été  transportés  dans  l'auberge.  »  La  Coutume  de  Paris,  plus 
large  dans  son  expression,  donnait  pour  gage  à  l'hôtelier,  comme  on  l'a  • 
vu  plus  haut,  «  les  biens  et  clievaux  hôtelés.  »  Toutefois,  le  texte  du 
Code  s'explique  par  celui  de  la  c^)utume,  et  l'on  admet  généralement  - 
c|ue,  bien  qu'il  parle  seulement  des  cffels  transportés  dans  l'auberge,  il 
s'étend  rependant  aux  animaux ,  comme  chevaux ,  bœufs,  etc. ,  que  le 
voyageur  aurait  introduits  dans  l'hôtellerie  (2). 

Si  ces  objets,  animés  ou  inanimés,  n'appartiennent  pas  au  voyageur, 
si  le  voyageur  qui  les  a  introduits  dans  l'auberge  ne  les  détient  que 
comme  locataire,  emprunteur  ou  dépositaire,  l'aubergiste  y  acquiert-il 
aussi  un  droit  de  gage?  La  Cour  de  Colmar  s'est  prononcée  négative- 
ment sur  la  question,  parce  que,  a-t-elle  dit,  «  si  l'art.  1962  rend  les 
aubergistes  responsables  des  effets  apportés  chez  eux' par  le  voyageur, 
sans  distinguer  les  siens  de  ceux  d'autrui,  le  §  5  de  l'art.  2102  ne  leur 
«nssure,  pour  leure  fournitures,  de  privilège  que  sur  les  effets  du  voya- 
geur transportés  chez  eux,  c'est-îi-dire  qui  sont  sa  propriété  (3).  »  Mais 
la  solution,  d'ailleurs  peu  motivée,  a  été  généralement  repoussée  ;  et 
elle  ne  pouvait  pas  manquer  do  TétrCi  En  principe,  d'abord,  le  privilège 
de  l'aubergiste  procède  de  la  même  cause  que  celui  du  locateur;  il  est 
fondé,  comme  celui-ci,  sur  la  présomption  légale  de  gage  tacitement 
consenti  ;  et  puisque  le  privilège  du  locateur  porte  sur  les  objets  garnis- 
sant le»s  liçux  l<»ués ,  soit  qu'ils  appartiennent  au  locataire ,  soit  qu'ils 
appartiennent  à  des  tiers  (voy.  sxiprà,  n**  1 19),  il  est  clîiir  que  le  privi- 
lège de  l'aubergiste  doit  frapper  les  effets  transportés  dans  son  auberge, 
soit  que  le  voyageur  en  ait  la  propriété,  soit  qu'il  n'en  ait  qu'une  dé- 
tention précaire.  Ensuite  et  en  fait,  que  nous  dit  notre  article?  Serait-ce, 
par  hasard,  que  le  privilège  ne  portera  que  sur  les  effets  appartenant  au 
voyageur?  Nullement.  11  déclare  grevés  du  privilège  les  effets  rran-v- 

(1)  Fotf.  Ferrière  (loc.  cit.,  n*  3). 

(2)  M.  Troplong  (n«  20/i).  -  . 

(3)  Gnlmar,  2n  nvri!  1R16. 
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pqrtés  dans  Tauberge.  Ce  n'est  donc  pas  à  Tidée  de  propriété  que  le 
|(%isl{|teuf  s'attache.  Et  cela  devait  être,  car  comment  Taubergiste, 
peut-on  dire  avec  Perrière,  scrait-i)  obligé  de  s'informer  si  les  chos^ 
appartiennent  à  celui  qui  les  introduit  dans  raubci*ge,  et  à  quel  titre  il 
les  tient  ?  Il  suffit  qu'elles  soient  introduites  pour  qu'à  l'instant  elles  de- 
viennent le  gage  de  Taubergiste  (  i  ) . 

Toutefois  la  règle  n'est  pas  sans  quelques  exceptions;  et  puisque  le 
privilège  de  l'aubergiste  procède  de  la  même  cause  que  celui  du  loca- 
teur, on  comprend  que  les  exceptions  mômes  qui  affectent  le  droit  de 
celui-ci  doivent  affecter  égfilement  le  droit  de  celui-là.  Ainsi,  d'une 
part,  Taubergiste,  môme  de  bopne  foi,  ne  pourrait  pas  exercer  son  pri- 
vilège sur  les  choses  volées  ou  perdues  que  le  voyageur  aurait  trans- 
portées dans  Taubergc,  si  le  propriéUiire  usait,  dj^is  les  trois  ans,  de 
son  droit  de  revendication;  d'une  autre  part,  le  privilège  ne  poumiit 
pfis  (ttre  exercé  non  plus  si  l'aubergiste  avait  su ,  quand  les  objets  ont 
été  transportés  dans  l'auberge,  que  le  voyageur  n'en  avait  pas  la  pro- 
priété (2).  Nous  avons  donné  sur  ces  deux  points,  en  traitant  du  privi- 
lège du  locateur,  des  explications  auxquelles  nous  ne  pouvons  que  nous 
l'èfèrer.  (Voy.  suprà^  n'  122.) 

160.  Le  privilège  de  l'aubergiste,  comme  celui  du  locateur,  comme 
celui  du  créancier  gagiste,  est  subordonné  à  la  possession,  il  s'acquiert 
donc  avec  la  possession,  subsiste  avec  clic  et  s'éteint  quand  elle  vient 
à  cesser.  De  là,  dans  l'application,  des  conséquences  notables.  Ainsi, 
puisque  c'est  la  possession  qui  donne  le  privilège  et  le  conser\'e  tant 
qu'elle  se  maintient,  il  s'ensuit  qu'à  Tinstant  môme  où  les  effets  du 
voyageur  sont  transportés  dans  Tauberge,  ils  sont  gi*evés  du  privilège 
de  l'aubergiste  et  répondent  de  la  dépense  du  voyageur,  cette  dépense 
fût-elle  môme  commencée  au  moment  oit  les  effets  ont  été  transportés. 
Par  exemple,  le  voyageur  est  dans  Tauberge  depuis  un  mois  déjà,  et 
les  foumitui^es  à  lui  faites  s'élèvent  à  une  somme  de  200  fr.  quand  il 
fait  venir  dans  l'auberge  sa  voiture  et  ses  chevaux  :  aussitôt  le  privilège 
de  Taubei^ste  frappe  les  chevaux  et  la  voiture  qui  répondront,  avec  les 
autres  effets  du  voyageur,  non-seulement  de  la  dépense  qui  va  suivtx^ 
leur  intix)duction  dans  l'aubei^ge,  mais  encore  de  celle  de  200  fr.  qui 
était  faite  déjà  lorsque  les  chevaux  et  la  voiture  ont  été  amenés  (3). 
Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  au  delà  de  sa  juste  mesuré  cette  sorti; 
d'effet  rétroactif  que  nous  donnons  ici  à  la  possession.  En  définitive, 
dans  notre  hypothèse ,  les  dépenses  antèrieui^es ,  au  moment  où  h> 
gage  de  l'aubergiste  s'est  accru,  ne  constituent  pas  une  dette  distincte 
et  isolée;  elles  se  réuniront  à  celles  qui  vont  suivre,  pour  former  avec 
celles-ci  la  dépense  totale  d'un  seul  voyage,  d'tm  voyage  non  mter- 
rompu;  et  l'aubergiste  doit  trouver  sa  garantie,  pour  cette  dette  unique 

(1)  Voff,  VmUat  {loe.  ctl..  n*  7).  —  Conf.  Grenier  (U  II,  n-  3t9),  Fftvard  {loe.  cil., 
n*  13),  MIL  Penil  (QuesL  itir  la  Priv.,  L  I,  du  3),  Dallez  {loe.  eil.,  n«  SO),  Dunui- 
ton  (t.  XIX,  n»  130),  Zftcharie  (u  II,  p.  114),  Troplong  (n-  JOii),  Valette  (n*  70). 

(S)  Koy.  Bruzellos,  13  Juill.  1806. 

(3)  Voff,  MM.  Taalicr  (t.  VIÎ,  p.  158),  Tr«plong  (n*  J04). 


Digitized  by 


Google 


TIT.    XVIII.   DES  PRIVILÈGES  ET  HTPOTH^UEs/ ART.   .2102.     131 

et  qu'on  ne  peut  scinder,  dans  tous  les  effets  du  voyageur,  sans  qu'il  y 
ait  à  distinguer  entre  ceux  qui  ont  été  transportés  par  le  voyageur  lui*^ 
même  à  son  arrivée  dans  Tauberge,  et  ceux  qui  n'ont  été  transportés 
que  depuis  :  c'est  ainsi  que  le  locateur  a  sa  garantie  dans  les  meubles 
[icnrnissant  les  lieux  loués ,  soit  que  ces  meubles  aient  été  apportés  par 
le  locataire,  soitqu'ils  aient  été  introduits  au  cours  du  bail.  (  Voy.  suprày 
n**  1 1 8  et  suiv.)  Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  de  voyages  suc- 
ccssirs.  Par  exemple,  raul)ergiste  chez  lequel  une  dépense  a  été  faite 
par  un  voyageur  laisse  partir  ce  voyageur  s<ins  se  faire  payer  et  sans  re- 
lenir'lcs  effets  qui  étaient  son  gage,  le  privilège  est  éteint,  puisque  c'est 
par  la  possession  seulement  que  ce  privilège  pouvait  se  maintenir  :  Tau- 
bergiste,  en  se  dessaisissant  du  gage,  a  suivi  la  foi  de  son  débiteur;  il 
est  désormais  créancier  chirographaire.  Le  voyageur  revient  plus  tard 
dans  Taubcrgo,  y  transportant  i\  nouveau  ses  effets;  voilà  Taubergiste 
rentré  en  possession  :  mais  ici  la  possession  n'aura  plus  d'effet  rétroactif, 
et  la  créance  afférente  au  précédent  voyage  n'en  restera  pas  moins  chi- 
rographaire, car  le  privilège  a  été  perdu  sans  retour  du  jour  où  lauber- 
gistc  s'est  dessaisi  des  objets  grevés;  et  si  ces  objets,  revenus  en  sa  pos- 
session, répondent  de  la  dépense  qui  va  être  faite  dans  le  voyage  actuel , 
ils  sont  déÔnitivemcnt  affranchis  du  chef  de  la  dépense  faite  pendant  le 
précédent  voyage.  H  en  était  ainsi  avant  le  Code  (1),  et  il  n'en  peut  pas 
élre  autrement  depuis  (2),  car  aujourd'hui,  comme  autrefois,  le  privi- 
lège de  l'aubergiste  est  subordonné  au  fait  de  la  possession. 

167.  Maïs  précisément  parce  que  le  privilège  est  subordonné  à  la  pos- 
session, il  était  indispensable  de  donner  à  l'aubergiste,  indépendamment 
de  son  privilège,  le  droit  de  retenir  son  gage  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé. 
L'art.  175  de  la  Coutume  de  Paris,  on  l'a  vu  plus  haut,  consacrait  ce 
droit  d'une  manière  formelle.  La  Coutume  avait  voulu  que  l'hôtelier 
pût  retenir  jusqu'à  payement  les  biens  et  chevaux  hfttelés,  afin  qu'il  ne 
fût  point  obligé,  comme  le  dit  Perrière,  d'aller  plaider  devant  le  juge 
du  domicile  de  son  débiteur,  pour  une  dette  qui  pourrait  être  de  pclittî 
conséquence  et  qui  causerait  plus  de  frais  qu'elle  ne  vaudrait,  s'il  fallait 
îiller  plaider  ailleurs  que  par-devant  le  juge  de  son  domicile  (3).  Notre 
article  est  muet  sur  ce  point;  mais  les  mômes  motifs  militent  encore 
aujourd'hui  et  avec  eux  militent  les  principes  généraux  qui  donnent  au 
créancier  nanti  d'un  gage  le  droit  de  rétention  comme  sa  garantie  pre- 
mière et  le  moyen  le  plus  sûr  d'obtenir  son  remboursement. 

Seulement,  ce  droit  ne  serait  rien  ou  du  moins  il  serait  gravement 
compromis  si  le  créancier  ne  pouvait  le  défendre  et  le  maintenir  contre 
les  détournements  clandestins  :  de  là,  comme  corollaire,  le  droit  de 
revendication.  Ainsi  l'aubergiste  dont  le  gage  aurait  été  détourné  clan- 
destinement et  à  son  insu  pourra  revendiquer  la  chose  entre  les  mains 


(1)  Voy,  Rouen,  IG  messidor  an  8. 

(2)  Voy,  Gi-cnicr  (t.  11,  n«  319),  Dclviiicourt  (t.  lU,  p.  270),  MM.  Persil  (art.  2102, 
g  5,  n*  3),  Dalloz  {hc.  ciL.  ir  18),  Duranton  (L  XIX,  n»  120),  Zacliariœ  (t.  II,  p.  ll/i), 
Troplong  (  ii*  206  ),  Valette  (  n»  70  ). 

(.1)  Forriùro  (/oc.  cit.,  n*  A). 
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de  tous  tiers  pos&esseui^  et  en  quelque  lieu  qu'il  la  trouve.  Notre  article, 
qui  consacre  ce  droit  en  faveur  du  locateur  {stiprà^  n"  130),  n'en  dit 
lien,  à  la  vérité,  à  Tégard  de  l'aubergiste.  Mais  le  droit  de  o^lui-ci  n'en 
est  pas  moins  certain  :  il  découle,  comme  celui  du  créancier  gagiste,  de 
Tart.  2279  du  Code  Napoléon,  et  c'est  là  un  avantage,  puisque  l'action 
on  revendication,  au  lieu  de  se  renfermer  dans  le  court  délai  assigne  au 
locateur  par  notre  article,  subsistera,  comme  celle  qui  est  accordée  au 
créancier  gagiste,  pendant  l'espace  de  trois  ans  dont  parle  l'art.  2279(1). 
On  appliquera  ici  les  observations  présentées  plus  haut  (voy.  n®  137)  à 
Toccasion  du  créancier  gagiste . 

Xlll . — 1 68 .  Frais  de  voiture  et  dépenses  accessoires. — Dans  les  prin- 
cipes de  la  législation  romaine,  le  voiturier  avait  sur  la  chose  voiturée 
une  hypothèque  primant  les  hypothèques  antérieures,  et  qui  procédait, 
d'après  les  unsj  de  la  loi  elle-même  par  laquelle  cette  hypothèque 
aurait  été  établie,  et  d'après  d'autres,  en  plus  grand  nombre,  du  con- 
sentement du  propriétaire,  ou  d'une  convention  entre  le  propriétaire 
et  le  voiturier,  convention  ou  consentement  que  la  loi  aurait  sanc- 
tionné en  déclarant  l'hypothèque  privilégiée  (2).  Notre  article  consacre 
la  même  idée,  qui,  du  reste,  avait  été  admise  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence française  (3),  en  plaçant  parmi  les  créances  privihigiécs  «  les  frais 
de  voiture  et  les  dépenses  accessoires,  sur  la  chose  voiturée.  »  Ainsi , 
d'abord,  le  privilège  a  pour  objet  de  garantir  non- seulement  les  frais 
de  voiture,  mais  encore  les  dépenses  accessoires,  c'est-à-dire  tout  ce  que 
le  voiturier  a  dépensé  pour  la  chose;  par  exemple,  pour  les  réparations 
en  cas  d'avarie,  pour  les  droits  de  douane,  les  droits  d'octroi  et  autres 
semblables.  —  Ensuite  le  privilège  est  accordé  au  voiturier,  c*est-à- 
■  dire  à  celui  qui  transporte  la  chose ,  soit  par  terre ,  soit  par  eau ,  car  la 
loi  ne  fait  aucune  distinction  ;  mais  il  n'est  accordé  qu'à  lui,  et  la  Cour 
(le  Nîmes  a  jugé  avec  une  exactitude  parfaite  que  o^lui  qui  a  loué  à  un 
voiturier  par  eau,  son  travail  et  ses  chevaux  pour  la  remonte  d'un  ba- 
teau chargé  de  marchandises ,  n'a  pas  privilège  sur  les  marchandises 
transportées,  pour  le  payement  de  son  salaire  et  du  louage  de  ses  che- 
vaux (4).  —  Enfin,  le  privilège  grève  la  chose  môme  dont  le  transport 
a  été  confié  au  voiturier;  mais  la  chose,  n'est  grevée  que  jusqu'à  con- 
cuirence  dès  frais  de  voiture  et  dépenses  accessoires  occasionnés  par 
son  propre  transport,  et  elles  ne  répondent  en  aucune  manièi*e  de  l:i 
ci^ance  due  ati  voiturier  pour  des  voyages  précédents  (5).  Sur  tout  ceci, 
il  n'y  a  pas,  à  vrai  dire,  de  difficulté. 

1 69.  Mais  un  dernier  point  œt,  au  contraire,  ginivement  controversé  ; 
c^est  celui  de  savoir  si  le  privilège  du  voiturier  est  suboinlonné  au  fait 
de  la  possession;  comme  celui  du  locateur,  du  créancier  gtigiste,  i\c 

(1)  Conf.  M.  Valette  (n*  70).  —  Voy.  cependant  M.  Monrion  (n«  144). 
(J)  Voy,  1.  6,  S  a,  ff.  qui  pot,  in  pign.  —  Voy.  aussi  M.  Valcllo  (n»  71). 
(8)  Voy,  Potiiier  {Proc.  civ.,  n*  480). 

(4)  Ntmes,  12  aoAt  1812. 

(5)  Voy.  Rouen,  5  juin  1847  (Dcv.,  4«,  2,  27S),  et  aussi  Roq.,  18  mal  1831  (Dev., 
31,1,  220).  —  Conf.  M.  Troplong  (n-  207  6m).  —  Voy,  cependant  Req.,  18  juill.  l8Hi. 
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l'aubergiste,  et  si,  comme  ceux-ci,  le  voiturier  est  privé  de  son  pri- 
vilège lorsqu'il  se  dessiiisit  volontairement  deia  chose  par  lui  voitùrée 
en  la  livrant  au  destinataire.  À  cet  égard,  quelques  auteurs,  dont  . 
Topinion  est  fort  giiivc,  se  prononcent  pour  la  négative  :  ils  estiment 
(|uc  le  privilège  subsiste  après  la  dcpossession,  et  açcordoiit  au  voi- 
turier qui  s'est  dessaisi  un  délai  pour  se  présenter  de  nouveau  au  lieu 
où  les  niarcbaiidiscs  ont  été  déposées,  et  réclamer  le  payement  des 
frais  de  voiture,  conune  créancier  privilégié,  aux  termes  de  notre  ar- 
ticle (1).  La  Cour  de  Paris  s'est  proîioncée  aussi  en  ce  sens (2).  Et, 
nous  Tavouons,  des  considérations  de  fait  très- puissantes  auraient  pu 
déterminer  le  législateur  à  le  décider  ainsi.  M.  Pardessus  a  très -bien 
dit,  et  M.  Troplong  a  dit  aussi,  après  M.  Pardessus,  qu'on  ne  peut 
exiger  du  voiturier  qu'il  réclame  à  l'insttmt  son  payement  et  le.frapper 
de  déchéance  parce  qu'il  aurait  omis  de  le  réclamer;  que  les  conve- 
nances commandent  quelques  égards,  que  les  circonstances  exigent 
quelques  délais,  et  que  la  nécessité  des  vérifications  ne  pennet  pas 
qu'on  le  paye  à  Tinstant.  Ces  considérations,  admises  comme  déci- 
sives, se  sont  traduites  en  dispositions  législatives  dans  quelques  codes 
étrangers;  ainsi,  le  code  sarde,  dans  son  art.  2157^  et,  depuis,  la  loi 
l»clge  du  IG  décembre  1851,  dans  son  art.  20,  expriment  que  «  les 
frais  de  voiture  et  les  dépenses  accessoii*cs  sont  privilégiés,  sur  la  chose 
voituréc,  pendant  que  le  voiturier  en  est  saisi,  et  pendant  les  vingt' 
quatre  heures  qui  suivront  la  remise  au  propriétaire  ou  au  destina^ 
taire j  pourvu  que  ceux-ci  en  aient  conservé  la  possession  (3)«  » 

Mais  notre  article  ne  dit  rien  de  semblable;  il  n'exprime  pas,  à  la 
vérité,  que  le  voiturier  doit  être  nanti  pour  qu'il  puisse  exercer,  son 
privilège;  mais  les  principes  généraux  conduisent  nécessairement  à  la 
perte  ou  à  l'extinction  du  privilège  par  le  fait  de  la  dépossession.  Il  n'en 
est  {Kis  autrement,  en  eflet,  de  la  créance  du  voiturier  que  de  celle  de 
l'aubergiste  :  elle  se  rattache  à  l'idée  de  gage  tacite,  comme  M.  Trop- 
long  le  reconnaît  d'aillcui^  lui-même,  dans  son  Commentaire  sur  le 
IVantissement  (4).  Or,  selon  la  règle  ordinaire,  en  matière  de  gage,  le 
ci-èancier  gagiste  ne  conserve  son  privilège  qu'en  se  maintenant  en . 
possession.  Ainsi  en  est-il  de  l'aubergiste,  vis-à-vis  duquel  notre  ar- 
ticle ne  parle  pas  non  plus  de  la  nécessité  de  la  possession,  et  qui 
cependant,  de  l'aveu  de  tous  les  auteurs,  est  déchu  de  son  privilège 
lorsqu'il  se  dessaisit  volontairement  de  la  chose  grevée.  Il  est  donc 
raisonnable  de  penser  que  la  règle  doit  agir  de  la  même  manière  vis- 
à-vis  du  voiturier.  C'est  Tavis  qui  prévaut  en  doctrine  (6)  et  en  juris- 

(1)  Voy.  Pardessus  (t.  IV,  n*  1205)  et  MM.  Duranton  (t  XIX,  A*  134),  Troplong 
(n*  207),  Mourlon  (n*  14&),  Taulier  (t.  VU,  p.  150). 

(2)  Votj.  Paris,  2  août  1800. 

(3)  Voy.  lo  Comment,  léifhlalif  do  M.  Delcbocqao  (p.  103, 115  ot  110). 
'  (4)  M.  Troploug  {Du  NantissemetU,  ii*  A3). 

(5)  Voy.  T9jrr\\Ào(nèp.  de  Merlin,  v*  Priv.,  sect.  1,  ;  4),  Oelviucourt  (t.  Ill,  p.'llS, 
iioii^  3),  MM.  Persil  (art.  2102,  J  6,  n"  1),  Dalloi  (/or.  cff.,  ii*2l),  Zacliarin)(i.  Il, 
p.  IIA),  Valotlo  (u*  73),  et  G.  Massé  (t.  VI,  ir  477),  où  il  rétracte  l'avis  par  lui  (imis 
précédeinmeut  en  sens  contraire. 
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prudence  (1);  et  cet  avis  paratt  bien  conforme  à  Tintention  probable 
du  législateur,  car  sMl  eût  entendu  accorder  le  privilège  au  voiturier, 
même  après  la  dépossession,  il  n'eût  pas  manqué  de  fixer  un  délai  pen- 
dant lequel  le  privilège  pourrait  être  exercé,  comme  Tont  fait  les  légis- 
lations étrangères  dont  nous  parlions  tout  à  Thcure,  et  comme  Ta  fait 
noire  législation  elle-même^  en  organisant  le  privilège  du  capitaine  sur 
le  fret,  lorsqu'elle  a  dit  que  le  capitaine  est  préféré,  pour  son  fret,  sur 
les  marchandises  de  son  chargement,  pendant  quinzaine  après  leur  dé- 
livrance^ si  elles  n'ont' passé  en  mains  tierces.  (  Voy.  suprà^  n®  101.) 

Toutefois,  nous  le  répétons,  c'est  \h  un  droit  rigoureux,  et,  par 
ce  molîf  m^me,  il  faut  prendre  garde,  dans  l'application,  à  no  consi- 
dérer le  privilège  du  votturicr  comme  définitivement  éteint  que  dans 
le  cas  où  la  dépossession  est  complète  et  bien  réelle.  En  ce  sens,  on  ne 
peut  qu'approuver  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  duquel  il  résulte 
que  la  marchandise  peut  être  considérée  comme  n'ayant  pas  cessé  de 
rester  en  la  possession  du  voiturier,  lorsque  s'agissant,  par  exemple, 
de  bois  voitures  par  eau  et  empilés  sur  le  port,  il  est  reconnu  que  ce 
port  est  un  entrepôt  commun  où  la  marchandise  est  conservée  (2). 
Dans  ce  cas,  en  effet,  et  dans  les  cas  analogues,  la  marchandise  est  là,  à 
la  disposition  de  tous,  et  par  conséquent,  non-seulement  à  la  disposi- 
tion du  propriétaire  pour  la  mise  en  venté,  mais  encore  à  la  disposition 
du  voiturier  pour  l'exercice  de  son  privilège. 

XIV.  — .  170.  Privilèges  sur  les  cautionnements  de  certains  fonc- 
tionnaires publics.  —  A  toutes  les  époques,  et,  pour  ainsi  dire,  dans 
tous  les  Etats,  le  législateur  a  senti  la  nécessité  de  prémunir  les  particu- 
liers et  le  Trésor  public  lui-même  contre  les  abus  ou  les  infidélités  des 
comptables  et  de  certains  fonctionnaires  publics  dans  l'exercice  de 
leurs  fonctions.  De  là  le  cautionnement  dont  le  versement  est  exigé  de 
ces  fonctionnaires  comme  une  condition  nécessaire  et  préalable  à  la 
prise  de  possession  de  leurs  fonctions.  Les  comptables  qui  sont  soumis 
à  cette  loi ,  nous  les  avons  indiqués  déjà  dans  notre  commentaire  de 
l'art.  2098 ,  et  nous  savons  que  ce  sont  tous  ceux  qui ,  opérant  des 
recettes  et  effectuant  des  payements,  ont  le  muniemcnt  des  deniers  Au 
Trésor.  (  Voy.  suprà^  n®  39.)  Quant  aux  autres  fonctionnaires,  ce  sont, 
notamment,  les  avocats  h  la  Cour  de  cassation,  les  notaires,  les  avoués, 
les  grefliers,  lés  huissiers,  les  commissaires-priscurs,  etc. 

Mais  ce  n'était  pas  tout  d'exiger  le  cautionnement,  il  fallait  en  affec- 
ter le  montant  d'une  manière  spéciale  à  la  protection  des  intérêts  que 
l'institution  même  du  cautionnement  avait  en  vue  de  rassurer.  Ainsi  a 
fait  le  législateur.  En  effet,  notre  article,  confirmant  d'ailleurs  en  ceci 
une.  disposition  préexistante  dans  des  lois  particulières  (1.  21  veiitôso 
an  7,  art.  8,  et  1.  26  ventôse  an  1 1 ,  art.  33),  et  généralisant  celte  dis- 
position, termine  la  série  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles, 
en  nous  disant  que  «  les  créances  résultant  d'abus  et  de  prévarications 


(1)  Req.,  13  avril  18/|0$  Rouen,  23  inara  iShk  {J.  P.,  lBii4,  1. 1,  p.  617). 

(2)  Voy.  ParrCt  du  13  avril  1840  cité  à  la  note  précédente. 
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commis  par  les  fonctionnaires  publics  dans  Texércice  de  leurs  fonctions 
sont  privilégiées  sur  les  fonds  de  cautionnements  et  sur  les  intérêts  qui 
peuvent  en  être  dus.  »  Ici  la  loi  a  parliculièrenient  en  vue  le  caution- 
nement des  fonctionnaires  et  des  officiers  publics  autres  que  les  tomptit- 
hlca.  Mais  ce  n'est  pas  h  dira  que  les  cautioiincmcilts  des  comptable$ 
soient  affranchis  du  privilège  du  Trésor;  tout  au  contraire,  là  loi  l^i^é- 
ciale  du  5  septembre  1 807,  que*nous  avons  expliquée  datis  notre  Cohi-  - 
mentalrc  de  Tart.  2098 ,  atteint  aussi  les  fotids  du  cautionnctnent  qu'elle 
soumet  au  privilège  du  Trésor  public  (art.  3),  en  sorte  qUe  ie  Trésor  esl 
prémuni,  contre  les  abus  et  malversations  que  ses  préposés  pourraient 
commettre  dans  leur  gestion ,  par  Un  privilège  qui  affecte  ;  1"  toUs  les 
biens  meubles  du  comptable;  2''  les  immeubles  acquis  à  titre  ohëireux 
depuis  sa  nomination,  soit  par  lui,  soit  par  sa  femme,  mértie  séparée  de 
biens;  d"" enfui,  les  fonds  de  son  cautionnement.  Nous  n'avons  plud  à 
insister  sur  ce  dernier  point,  après  les  observations  que  notis  avons 
présentées  plus  haut  (votji  n**  40  et  suiv.);  et  nous  venons  à  Tobjët 
spécial  de  notre  article. 

171.  La  créance  qu'il  garantit  est,  comme  il  Te'xprime  lui-méîtie, 
celle  qui  résulte  d'abus  et  de  prévarications,  commis  par  l6s  fonction- . 
naires  publics  dans  V exercice  de  leurs  fondions^  ou,  pour  noUâ  servir 
de  Texpressiou  consacrée  par  Tusage,  la  créance  garantie  est  celle  qui 
résulte  d'un  fait  de  charge.  La  difficulté  a  consisté,  dans  les  premiers 
temps,  k  discerner  ce  qui  constitue  un  fait  de  charge  donnant  nais- 
sance à  une  créance  privilégiée  de  tout  autre  fait  d'où  résulterait  uiie 
créance  simplement  chirographaire.  Mais  cette  difficulté  n'en  est  plUs 
une,  et  l'idée  qui  se  dégage  nettement  de  la  jurisprudence  à  cet  égard, 
c'est  que  les  faits  de  charge,  donnant  lieu  au  privilège,  s'enlehdetit 
seulement  des  faits  rentrant  dans  Texercice  légal  et  obligé  des  fonctions 
ou  du  ministère  des  fonctionnaires  publics  ou  de  l'officier  ministériel , 
et  qu'il  n'y  a  pas  fait  de  charge  dans  le  fait,  quelque  dommageable  qu'il 
soit,  dès  qu'il  e^t  le  résultat  (l'une  conHance  volontaire  accordée  à  l'of- 
licier  public  ou  ministériel  (  1  ) . 

Du  reste,  TEtat,  considéré  comme  Etat,  n'a  aucun  intérêt  îl  réta- 
blissement du  cautionnement  fourni  par  les  officiers  publics  dont  il 
s'agit  ici,  et,  sous  ce  rapport,  ce  cautionnement  diffère  de  celui  des 
complables  dont  nous  parlions  tout  h  l'heure;  c'est  dire  que  l'Etat  ii'a 
p«is,  en  principe,  de  privilège  sur  ce  c^uitioUnement.  Toutefois,  s'il  avait 
eu  recoure,  comme  partie  privée,  au  ministère  ou  aux  fonctions  des 
officiers  publics  ou  ministériels  dont  nous  parlons ,  il  ne  serait  pas  de 
moins  bonne  condition  que  les  simples  particuliers  eux-mêmes,  et  la 
créance  cjui  pourrait  résulter  en  sa  faveur  du  fait  de  ï'offîcier  public  ou 
ministériel  serait  privilégiée,  en  tant  que  le  fait  constituerait  un  fait  dô 
chai'ge. 

(1)  Voy.  Paris,  14  mai  1832  et  h  mars  183ft  ;  Rouen,  15  fév.  1838;  Toulouse,  15  mai 
184ft;  Req.,  1/i  maralS/iO;  Doua!,  20mail8/i9;  Nîmes,  13  fév.  1851;  Bourges,  6  mai 
1851;  Paris,  11  mare  1852;  Lyon,  20  avril  1852;  Paris,  19  nov.  1853;  Cass.,  18  jany. 
1854  (  n«v.,  54, 1 ,  108,  et  2,  200). 
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Quaiit  aux  condamnations  que  la  régie  pourrait  obtenir  contre  un 
officier  public  ou  ministériel  et  aux  amendes  qu'elle  aurait  fait  pronon- 
cer contre  eux,  la  créance  en  est  aussi  privilégiée,  aux  termes  do  la  loi 
du  25  ventôse  an  1 1 ,  dont  l'art.  33  allectc  le  cautionnement  des  no- 
taires spécialement  à  la  garantie  des  condamnations  qui  peuvent  cHre 
prononcées  contre  eux  par  suite  de  l'exercice  de  leurs  fondions.  La 
généralité  du  mot  condamnation  ne  permet  pas  de  distinguer,  au  moins 
quant  aux  notaires,  entre  celles  qui  prononcent  une  amende  au  profit 
du  fisc,  et  celles  qui  sont  prononcées  pour  faits  de  charge.  Et,  sous  ce 
rapport,  le  privilège  dont  il  s'agit  ici  diiTèi^  de  celui  qui  a  été  établi 
par  la  loi  spéciale  du  5  septembre  1807  pour  le  recouvrement  des  frais 
do  justice  en  matière  criminelle.  (Voy.  .«/pm,  ii"  45.)  Pourtant,  le  dreil 
des  créanciers  pour  fait  de  charge  aflecte  les  fonds  de  cautionnement 
d'une  manière  tellement  absolue,  que  la  régie  ne  peut  nuire  à  l'exercice 
de  ce  droit,  et  que,  si  elle  est  privilégiée  pour  le  recouvrement  de 
Tamende  sur  le  cautionnement,  elle  ne  Test  qu'en  seconde  ligne  et 
vient  seulement  quand  les  créancier  pour  fait  de  charge  sont  désinté- 
ressés (1). 

172.  Le  privilège  affecte,  non  point  la  charge  elle-même  (2),  mais 
lés  fonds  du  cautionnement  et  les  intérêts  qui  en  peuvent  être  dus*,  il 
affecte  le  cautionnement  d'une  manière  pour  ainsi  dire  instantanée,  en 
ce  sens  que  le  créancier  qui  a  obtenu  des  condamnations  contre  un 
fonctionnaire  public  peut  saisir  et  se  faire  remettre  les  deniei*s  for- 
mant le  cautionnement,  sans  que  les  tribunaux  puissent  retarder  le 
versement  entre  les  mains  du  créancier  saisissant,  jusqu'après  l'évé- 
nemeni  du  décès  ou  de  la  démission  du  fonctionnaire  (3).  Le  privilège 
affecte  aussi  le  cautionnement  d'une  manière  complète,  en  ce  sens  que 
tous  les  fonds  qui  le  constituent  se  trouvent  grevés.  La  Cour  de  cassa- 
tion a  décidé  même  que  les  sommes  versées  au  Trésor  pair  un  percep- 
teur des  contiîbutions  directes  exerçant  en  même  temps  les  fonctions 
de  receveur  municipal  d'une  commune,  pour  garantie  de  sa  double 
gestion,  ne  constituent  qu'un  cautionnement  unique  dont  la  totalité, 
en  cas  de  déficit  dans  la  caisse  municipale,  est  affectée  par  privilège  à 
la  créance  .de  la  commune,  en  vertu  de  la  dernière  disposition  de  notre 
auticle  (4). 

173.  Ce  privilège,  que  la  qualité  seule  de  la  créance  fait  acquérir, 
se  consei*ve  par  des  précautions  nombreuses  indiquées  dans  les  art.  2, 
5  et  6  de  la  loi  du  25  nivôse  an  13,  sur  les  mesures  relatives  au  rem- 
boursement des  cautionnements.  Nous  y  renvoyons  le  lecteur. 

174.  Indépendamment  du  privilège  dont  nous  venons  de  parier,  il 
en  est  un  autre  qui  gi*ève  le  cautionnement  des  ofiiciers  publics  et  mi- 
nistériels en  faveuv  des  bailleurs  de  fonds.  Déjà,  lors  de  la  rédaction 

(1)  Kotf.  Cass.,  7  mai  1810;  Paris,  31  Jaiiv.  1837.  —  Koy.  auasii  Loyaeati  (  DtM  Of 
ficet,  li¥.  1,  ch.  4,  n*  65),  Basnage  (  Des  UffP',  ch.  13). 
(3)  Beq.,  30  man  1831. 

(3)  Casa.,  h  fév.  1833.  —  Coiif.  M.  Duraatoa  (t.  XIX,  ii«  |138). 
{h)  Beq.,  ft  déc  1843  (Dali.,  ^4,  1,  83). 
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clo  notre  article,  on  proposait  d'affecter  les  cautionnements  à  ce  second 
privilège.  La  proposition  fut  écartée  alors,  entré  autres  motifs,  parce 
que,  si  la  disposition  était  insérée  dans  le  Code  Napoléon,  elle  devien- 
drait une  règle  absolue  et  générait  les  opérations  de  la  Caisse  d'amor-  : 
tissement,  qui  n'avait  pas  de  bureau  d'opposition  (l).  Mais  il  fut  en-  ' 
tendu  que  la  proposition  serait  reprise.  Elle  a  été  reprise,  en  effet,  à 
l'occasion  de  la  loi  précitée  du  25  nivôse  an  13,  dont  Tart.  1^',  après 
avoir  confirmé  l'affectation  qui  fait  l'objet  de  notre  article,  ajoute  que 
les  cautionnements  sont  affectés  «  par  second  privilège  au  rembourse-' 
ment  des  fonds  qui  auraient  été  prêtés  aux  titulaires  pour  tout  ou  partie 
de  leur  cautionnement,  et  subsidiairement  au  payement,'  dans  Tordre  ** 
ordinaire ,  des  créance  particulières  qui  sei*aient  exigibles  sur  eux.  » 
l^e  motif  et  la  destination  de  ces  emprunts  devaient  placer  les  préteurs 
dans  une  classe  particulièro.  «  Ce  n'est  évidemment,  comme  l'exprimait 
l'exi)osé  des  motifs  de  la  loi,  ({u'à  la  garantie  de  la  gestion  de  leur  débi- 
teur que  les  prétcui^  aflectcnt  leur  propriété  ;  ce  n'est  que  de  la  mora- 
lité de  cette  gestion  qu'ils  veulent  répondre;  la  nature  de  leur  contrat 
les  distingue  des  cré^inciers  oràinaires  ;  la  loi  doit  donc  établir  une  dis- 
tinction entre  leur  droit  spécial  et  le  droit  commun  des  autres  créan- 
rici*s.  n  Depuis,  et  en  1842,  on  a  voulu  supprimer  ce  privilège  de  se- 
cond ordre ,  en  ce  que ,  disait^-on ,  il  en  serait  résulté  des  complications 
et  des  abus,  ainsi  que  Taffaiblissement  des  garanties  de  la  solvabilité 
personnelle  du  titulaire  par  la  substitution  de  préteurs  particuliers.  Un 
article  en  ce  sens  avait  été  inséré  dans  le  projet  de  la  loi  des  comptes 
de  1840;  mais  la  commission  de  la  Chambre  ne  regarda  pas  les  em- 
baiTas  allégués  comme  nécessitaiit,  d'une  manière  absolue  et  urgente, 
l'abrogation,  en  ce  point,  de  la  loi  du  25  nivôse  an  13  et  des  décrets 
qui  en  ont  élé  la  conséquence.  L'article  fut  donc  supprimé  du  projet,  et 
le  privilège  de  second  ordre  s'est  maintenu  dans  la  législation.  Nous 
n'avons  pcos  à  insister  ici  sur  les  diflicultés  particulières  qui  se  rattachent 
à  cette  matière;  il  nous  suffit  d'avoir  indiqué,  au  point  de  vue  de  notre 
sujet,  que  ce  privilège  ne  vient  qu'en  second  ordre  sur  le  cautionnement, 
et  d'ajouter  que  les  justifications  à  faire  pour  prouver  le  prêt  sont  ré- 
glées, outre  la  loi  précitée,  par  les  décrets  des  28  août  1808  et  22  dé- 
cembre 1812,  auxquels  nous  renvoyons  le  lecteur. 

{j  3.  —  X>u  olastement  des  pritriléget  sur  les  meubles. 

2096.  —  Entre  les  créanciers  privilégiés,  la  préférence  se  règle 
par  les  différentes  qualités  des  privilèges. 

2097.  —  Les  créanciers  privilégiés  qui  sont  dans  le  même  rang, 
sont  payés  par  concurrence. 

(i)  Voy.  Fenet  (t  XV,  p.  355). 
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SÔMMATRB, 

I.     Transition.  En  inatiôfe  doiirivili3gos,  Il  n*y  a  pus  Bôulomout  à  dâtormiuor  les 

créances  privil<}giéos,  Il  faut,  un  outre,  a*occnpcr  ilii  classeniont  doa  prlvj- 

.    léges  iorsquMla  viennent  en  conconra.  Nos  ailicles  sont  rclatirs  A  ce  dernier 

objet  ;  mois  ils  diflt'rciit  dos  articles  dont  le  commentaire  procède,  en  ce  que, 

,  au  lieu  de  tout  préciser  limitAtivement,  ils  se  bornent  à  poser  un  principe.  Que 
la  loi  a  procédé  sagement  en  posant  ce  principe,  au  lieu  de  tenter  un  classe- 
ment général  des  privilèges.  —  Du  reste,  le  principe  est  commun  aux  privi- 
lèges sUr  les  meubles  et  aux  privilèges  sur  les  immeubles.  —  Mais  il  n'est  ques- 

'  tion  i  ci  que  des  premiers.  —  Renvoi  quant  aux  derniers. 
II.    Classemcht  des  privilèges  sur  la  généralité  des  meubles  lorsqu'ils  concourent  entre 
eux.  L'ordre,  dans  ce  cas,  a  été  réglé  par  la  loi  ello-roéme.  —  Renvoi  à  l'art. 
21 01 .  —  Toutefois  cet  ordre  a  été  modifié  en  quelques  points  par  plusieurs  des 
lois  spéciales  qui  ont  établi  des  privilèges  généraux  sur  les  meubles  en  faveur 
du  l'iésor  |)ublic.  —  £n  quoi  consistent  les  modifications.  —  Classement  des 
privilèges  généraux  d'après  l'art.  2101  et  ces  lois  spéciales  combinés. 
111.'  Classement,  dans  le  cas  de  concours  entre  des  privilèges  sur  la  généralité  des 
meubles  et  des  privilèges  sur  certains  meubles. — La  loi  ne  fixe  pas  Tordra,  dans 
ce  cas;  mais  le  principe  de  l'art.  2000  détermine  la  préférence  en  faveur  des 
privilèges  sur  la  généralité  des  meubles.  —  Controverse.  —  Du  reste,  les  pri- 
vilèges généraux  doivent  s'exercer  par  préférence  sur  les  meubles  libres,  de 
manière  à  ce  que  la  cbarge  porte  sur  les  créanciers  chirograpbaires  plutôt  que 
sur  les  créanciers  nantis  d'un  privilège  spécial.  -^  Des  frais  do  Justice  ;  dans 
quelle  mesure  ils  priment  les  privilèges  spéciaux  :  application  aux  frais  de 
scellés  et  d'inventaire. 

IV.  Classement  des  privilèges  sur  certains  meubles  loraqu'ils  concourent  entre  eux. 

—  L'ordre  est  réglé  exceptionnellement  par  la  loi  dans  quelques  cas  particu- 
liers. —  Examen  de  ces  cas^t  développements.  —  Application  du  principe  posé 
par  l'art.  2096  au  cas  de  concours  autres  que  ceux  prévus  par  le  législateur. 

V.  ',  l)ù  cas  où,  parmi  les  privilèges  en  concours,  il  s'en  trouve  plusieurs  auxquels  le 

mOmé  rang  doit  être  appliqué.  —  Application  de  l'art.  2007.  En  quel  sens  il 
faut  entendre  la  règle.  Développements. 

I .  —  1 76 .  Ces  articles,  dont  nous  avons  PcsoiTé  le  commcntaii-c  {voy, 
n**  27),  ouvrent  un  nouvel  ordre  d'idées.  Jusqu'ici  nous  nous  sommes 
borné  à  lu  détermination  des  créances  privilégiées,  soit  sur  la  généralité 
.  (les  meubles ,  soit  sur  certains  meubles  spécialement ,  ce  qui  n'est  que 
l'un  des  deux  éléments  nécessaires ,  l'un  des  deux  côtés  de  la  matière 
des  privilèges.  Voici  que  nous  abordons  îe  second,  qui  est  la  fixation  do 
l'ordre  dans  lequel  les  créances  privilégiées  doivent  être  colloquées  dans 
les  distributions  où  elles  viennent  en  concours.  Ici,  remarquons-le  tout 
d'abord,  le  procédé  de  la  loi  et  son  système  diffèrent  essentiellement 
de  la  règle  absolue  qui  a  dominé  jusqu'ici.  Dans  la  détermination  des 
créances  privilégiées,  tout  est  de  droit  étroit  et  rigoureux,  nous  Tavons 
dit  à  chaque  pas  dans  le  commentaire  des  articles  qui  précèdent;  les 
créances  privilégiées  sont  celles  auxquelles  la  loi  elle-même  attache  un 
privilège;  toute  créance,  si  favorable  qu'on  puisse  la  supposer,  sera  sim- 
plement chirographaire,  si  elle  n'est  pas  comprise  dans  Ténumération 
(fue  le  législateur  a  donnée  des  créances  privilégiées  :  ainsi  la  loi  a  tout 
dit  dans  cette  partie  de  son  sujet,  tout  ce  qu'elle  a  voulu  dire,  et  Tin- 
teiprétation  ne  peut  rien  ajouter  à  ce  qu'elle  a  dit.  Au  contraire,  dans 
le  classement  des  privilèges,  auquel  nous  voici  arrivé,  la  loi,  sauf  quel- 
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ques  classements  particuliers  que  nous  avons  indiqués  déjà  {voy.  n~  64 
et  111),  et  dont  nous  parlerons  avec  plus  de  développement  bientôt 
{voy,  n^  1 80  et  suiv.),  se  borne  à  poser  le  principe  consacré  par  nos  arti- 
cles, à  savoir  que,  entre  créances  privilégiées,  le  rang  ou  la  préférence 
est  dctcniilno  par  la  qualité  ou  par  la  cause  de  la  créance,  et  par  là.cllo 
met  tout  ou  à  peu  près  lout  daiis  le  domaine  de  l'appréciation  ; 

Quelques  auteurs  reprochent  à  la  loi  d'avoir  failli,  en  ce  point,  à 
raccomplissemcnt  de  sa  tôche.  Quel  est,  disent-ils,  le  degré  de  faveur 
mérité  par  chacun  des  créanciers  privilégiés?  Comment  effectuer  un 
pareil  règlement,  si  ce  n'est  par  voie  de  disposition  législative?  £n  aban-* 
donner  le  soin  à  la  pratique  ou  même  à  une  interprétation  plus  ou  moins 
habile  de  textes  épars,  n'est-ce  pas  livrer  les  intérêts  des  créanciers 
à  Tarbitraire  des  opinions,  des  sentiments,  et  presque  des  penchants 
pei-sonnels  du  jurisconsulte  ou  du  magistrat?  Il  fallait  donc  que  le  lé- 
gislateur s'expliquât  sur  ce  point  d'une  manière  complète,  et  il  n'a 
rempli  sa  tAche  qu'à  moitié  lorsque,  après  avoir  énuméré  limitativement 
les  créanciers  privilégiés,  il  a  laissé  à  l'interprétation  le  soin  de  régler 
le  classement  des  créances  privilégiées,  c'est-à-dire  d'atteindre  le  second 
but,  non  moins  essentiel  que  le  premier,  que  doit  se  proposer  toute, 
bonne  lui  sur  la  mal  iore  dos  privilèges  (  1  ) .  Ces  idées,  du  reste,  ont  domino 
et  pi-cvalu  en  Belgique  dans  la  discussion  de  la  loi  qui  a  modifié  le  ré- 
gime hypolhéoairo  de  ce  pays  :  aussi  voit-on  <iuc  celte  loi ,  du  IG  dé- 
cembre 1851 ,  consacre  une  portion  de  la  section  des  privilèges  sur  les 
meubles  (le  §  3)  an  rang  des  privilèges  mobiliers  en  cas  de  concours 
efilre  ei/^r  (2). — D'autres  auteui*s,  au  contiaire^  ont  approuvé  la  loi  dé  sa 
réserve  ;  ils  ont  pensé  que  le  degré  de  faveur  qui  s'attache  à  la  cause  des 
privilèges  est  variable  suivant  les  espèces  et  les  différentes  positions  des 
créanciei^s;  que  telle  créance,  qui  en  prime  une  autre  dans  tel  cas,  est 
primée  par  celle-ci  dans  tel  autre  concours  de  circonstances  qui  peut  se 
présenter.  Et  ils  ont  conclu  que  le  législateur  avait  piji  se  dispenser  d'en- 
trer dans  le  détail  de  toutes  ces  combinaisons  d'intérêt  qui  souvent  ne 
sont  que  le  pur  effet  du  hasard  (3),  et  que  même  il  avait  agi  avec  pru-* 
.  dence  en  laissant  ce  soin  à  l'interprétation ,  en  ce  que  l'erreur,  si  facile 
dans  les  appréciations  de  cette  nature,  est  isolée  et  passagère  quand  elle 
émane  de  l'interprétation  du  juge,  et  n'a  pas  dès  lors  les  conséquences 
graves  qu'elle  produit  loi^squ'elle  est  dans  la  loi,  qui,  elle^  dispose  d'une 
manière  permanente  et  générale. 

Quant  à  nous,  il  nous  semble  que  le  système  do  la  loi  trouve  sa  jus- 
tification la  plus  parfaite  dans  l'état  actuel  de  la  doctrine  sur  cette  ques- 
tion si  ardue  du  cx)ncours  entre  elles  des  créances  privilégiées.  Certes, 
ciuand  tous  les  efforts  des  jui*isconsultes  n'ont  abouti  qu'à  une  impos- 
sibilité constatée  de  se  rencontrer,  non  pas  seulement  sur  la  solution 

(1)  Voy,  M.  Valctlo  (n*  108),  Dalloz  {loc,  cit.,  scct.  3^  Observai,  prélimin.  sur 
Vart,  1"). 

(2)  Voy.  Iph  art.  21,  22,  23, 2/i,  25  et  26,  dutis  lo  Comment,  IcyUl.  de  M.  Delcbccque 
(  |>.  110  et  suiv.). 

(3)  Voy,  Grenier  (t.  Il,  n"  29A)  et  M.  Troplong  (ti*  29). 
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des  difficultés  de  détail  que  présente  la  matière,  mais  encore  sur  quelques 
principes  susceptibles  au  moins  de  servir  de  guide,  il  est  difficile  de  ne 
pas  reconnaître  que  les  circonstances  ici  doivent  à  chaque  pas  fournir 
la  raison  décisive  des  choses,  et  dès  lors  que,  sauf  quelques  points  par- 
ticuliers sur  lesquels  la  loi  pouvait  statuer,  le  classement  des  privi- 
lèges est  une  matière  que  le  législateur  ne  devait  pas  réglementer.  Il 
suffisait  de  poser  une  règle  générale  et  d'en  laisser  ensuite  l'application 
au  juge,  sauf  à  lui  à  tenir  compte  des  cii*constances  qui,  en  variant  les 
espèces,  <loivent  modifier  les  solutions.  C*est  cette  règle  que  nous  don- 
nent nos  articles  quand  ils  nous  disent  que  le  rang  des  privilèges  est  dé- 
terminé par  la  qùi^lité  ou  par  la  cause  de  la  créance  et  que  lorsque , 
pai*mi  les  privilèges  qui  viennent  en  concours,  il  en  est  dont  la  qualité 
ou  la  cause  est  égale  ou  aussi  favorable,  les  créanciers  nantis  de  ces  der- 
niers privilèges  doivent  être  payés  par  concurrence. 

Cette  règle  est  commune  aux  privilèges  sur  les  meubles  et  aux  pri- 
vilèges sur  les  immeubles.  Toutefois,  nous  réservons  les  applications 
dont  elle  est  susceptible  par  rapport  aux  privilèges  sur  les  immeubles 
pour  notre  commentaire  de  Tart..  2103  :  quant  à  présent,  nous  nous 
occuperons  limitativement  des  privilèges  mobiliers,  soit  qu'ils  aflectent 
la  généralité  des  meubles ,  soit  qu'ils  grèvent  certains  meubles  spé(*/ia- 
lemcnt. 

II.  -^  176.  Lorsque  les  privilèges  concourant  entre  eux  se  ratta- 
chent tous  à  des  créances  privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles  (et 
subsidiaireinent  sur  les  immeubles),  le  classement  se  fait  sans  aucune 
difficulté.  La  loi,  déduisant  elle-même  la  conséquence  de  la  règle  po- 
sée dans  Fart.  2096,  détermine,  d'après  la  faveur  de  la  créance,  le 
raiig  qui  doit  être  assigné  à  chacune  de  celles  qu'il  énumère.  Peut-être 
en  un  point  seulement  pourrait-on  critiquer  l'oixlre  qu'elle  a  établi  ; 
peut-être  pourrait-on  dire  qu'une  interversion  serait  nt^cessaire  enti'o  le 
privilège  pour  fournitures  de  subsistances  et  celui  des  gens  de  service 
pour  leur  salaire,  et  que  les  domestiques  eux-mêmes  ayant  été  nourris 
par  les  fournisseurs  et  participé  à  la  consommation  des  subsistances 
(voy.  suprà^  n*.92),  il  eût  été  équitable  de  donner  aux  fournisseui-s, 
qui  ne  viennent  qu'en  cinquième  ligne,  le  quatrième  rang,  qui  a  été 
donné  aux  gens  de  sci'vice.  Cependant,  en  y  rrjçawlant  do  pi'ès,  on  voit 
que  la  cause  des  domestique»  a  été  sainement  appréciée  par  la  loi ,  et 
que  la  préférence  dont  ils  ont  été  Tobjet  par  rapport  aux  fournisseurs 
repose  sur  les  données  les  plus  exactes  de  Tcquité.  Le  domestique  qui 
continue  ses  services  au  mattre,  même  atteint  dans  sa  fortune,  cède  à 
un  sentiment  d'humanité  que  la  loi  devait  encourager.  D'un  autre  côté, 
sa  créance  est  nécessairement  peu  considérable,  et  rarement,  comme 
nous  l'avons  exprimé  dans  notœ  commentaire  de  Vavi,  2 1 0 1 ,  il  possède 
autre  chose  que  son  salaire  pour  les  l>e3oins  de  sa  vie.  Il  ne  fallait  donc 
pas  l'exposer  à  perdre  ce  salaire  en  faisant  passer  avant  lui  les  fournis- 
seurs auxquels  sa  créance  modique  causera  peu  de  tort ,  et  qui ,  d'ail- 
leurs, n'auront  jamais ,  on  raison  de  leur  position  même,  à  redouter, 
comme  lui ,  les  suites  de  l'iiisuffisanoc  du  çiçapc  rt  de  rinsolvabilité  du 
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ilébiteiu*.  Le  classement  des  privilèges  généraux,  tel  qu'il  a  été  réglé       ' 
par  Fart.  2101 ,  ne  peut  donc  qu'être  approuvé.  ' 

177.  Mais  ce  classement  a  été  modifié.  I^es  lois  spéciales  auxquelles 
se  réfère  l'art.  2098,  et  dont  nous  avons  présenté  le  commentaire  à 
l'occasion  de  cet  article  (voy.  mprà^  n®*  28  et  suiv.),  ont  créé  en 
faveur  du  Trésor  public  des  privilèges  généraux  dont  plusieurs  vien- 
nent s'intercaler  dans  ceux  qu'cnumère  notre  article.  Ces  privilèges 
généraux  sont  :  1®  le  privilège  de  la  douane,  organisé  par  les  lois  des 
0-22  août  1791  et  4  germinal  an  2  (siiprà,  n~  30  et  suiv.);  2'  le  pri-  :    r'  ► 
vilége  de  la  régie  des  contributions  indirectes  établi  par  le  décret  du    '  >  ^ 
r*"  germinal  an  13,  et  qui  est  en  tout  conforme  h  celui  de  la  douane  . 
{suprày  n^  36  et  suiv.);  3®  le  privilège  organisé  par  la  loi  du  5  sep- 
tembre 1807  en  faveur  du  Trésor  public  sur  les  biens  des  comptables, 
lequel  privilège  a  été  étendu  plus  tard,  par  Tavis  du  conseil  d'Etat,  du 
25  février  1 808,  au  Trésor  de  la  couronne  (voy.  suprày  n"  38  et  41); 
4®  le  privilège  résultant,  en  faveur  du  Trésor,  d'une  autre  loi  en  date 
de  ce  même  jour,  6  septembre  1 807,  pour  les  frais  de  justic>e  criminelle 
{suprày  n^'  43  et  suiv.);  6'  le  privilège  établi  par  la  loi  du  12  no- 
vembre 1 808,  en  faveur  du  Trésor,  pour  le  recouvrement  des  contribu- 
tions directes  (suprà^  n**  60  et  suiv;);  6**  enfin,  le  privilège  résultant, 
encore  en  faveur  du  Trésor,  de  la  loi  des  finances  du  28  avril  l8l(>, 
pour  droits  et  amendes  en  matière  de  timbre  [suprà^  n®  54).  Toutefois, 
ces  privilèges  généraux  sur  les  meubles  ne  modifient  pas,  tous,  Tordre 
établi  par  l'art.  2101  entre  les  privilèges  du  môme  genre  qu'il  ènumère. 
Les  lois  spéciales  dans  lesquelles  ils  prennent  leur  origine,  et. qui  ont 
pris  le  soin  de  les  classer,  n'altèrent  cet  ordre  qu'en  faveur  :  1®  du  pri- 
vilège pour  la  rentrée  des  contributions  directes  qui ,  dans  les  termes  de 
la  loi  du  1 2  novembre  1 808,  doit  s'exercer  avant  totU  autre ^  sauf  celui 
des  frais  de  justice  (voy.  suprà^  n'  53);  2"  du  privilège  pour  droits  et 
amendes  en  matière  de  timbre,  que  la  loi  de  18 IG  assimile  complète- 
ment au  précèdent  ;  3"  et  du  privilège  de  la  régie  AeS  contributions  in- 
directes dont  la  créance,  d'après  le  décret  du  1*^'*'  germinal  an  13,  est 
préférée  à  toutes  autres,  à  l'exception  des  frais  de  justice,  de  celle  des 
contributions  directes,  de  ce  qui  est  dû  pour  six  mois  de  loyers  seule-  ' 
mont,  et  sauf  aussi  la  revendication  dûment  formée  par  les  propriè- 
taiix?s  des  marchandises  en  nature  qui  sont  encore  sous  balle  et  sous 
corde  {suprà^  rf  35).  Quant  aux  autres  privilèges  du  Trésor,  ils  laissent 
subsister  Tordre  établi  parTart.  2101,  les  lois  spck^Jales  qui  les  éta- 
blissent ayant  classé  les  uns,  comme  celui  de  la  douane,  immédiate- 
ment après  les  privilèges  généraux  énumérés  dans  cet  article,  et  les 
autres  non-seulement  après  les  privilèges  généraux  de  l'art.  2101, 
mais  encore  après  tous  les  privilèges  spéciaux  de  Tart.  2102  (voy.  su- 
prà^  n""  33,  4 1 ,  43  et  46).  —  Que  ces  dispositions,  notamment  dans 
le  )H)int  où  elles  aficctent  Toixlrc  établi  par  Tart.  2101,  soient  équi- 
tables sous  tous  les  rapports,  nous  ne  voudrions  pas  le  soutenir.  Et, 
|mr  exemple,  si  nous  admettons  que  la  mison  d'Etat  doive  faire  al>-. 
s<iudre  la  loi  du  12  novembre  1808  d'avoir  donné  rang  au  privilège  de 
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la  régie  des  contributions  directes  immédiatement  après  les  frais  de 
justice  (suprày  n'  63)  (l),  nous  ne  pouvons  pas  admettre  que  le 
décret  du  l'*^  germinal  an  13  ait  été  également  bien  inspiré  lorsqu'il  a 
donné  à  la  créance  de  la  régie  des  contributions  indirectes  le  pas  sur  les 
créances  de  Tart.  2101 ,  dont  le  privilège  a  sa  cause  dans  la  nécessité, 
dans  le  respect  pour  la  mémoire  des  morts,  dans  Thumanité,  dans  un 
sentiment  de  protection,  en  un  mot  dans  les  considérations  de  Tordre 
le  plus  élevé,  et  par  conséquent  les  plus  susceptibles,  par  leur  nature, 
d'appeler  h  faveur  de  la  loi  :  à  peine  concevrait-on  que,  par  assimila- 
tion à  la  créance  de  la  douane  qui,  cependant,  dans  la  vérité  des  choses, 
a  droit  à  plus  de  faveur,  la  créance  de  la  régie  des  contributions  îndi- 
rectes  eût  Ole  colloquéo,  comino  celle-ci,  h  la  suite  dos  créuncxss  énu- 
méi*ées  dans  Fart.  2101 .  .Mais,  enfin,  la  loi  en  a  disposé  autrement,  et 
comme  il  s'agit  ici  de  l'appliquer  et  non  de  la  refaire,  il  faut  en  suivre  les 
disDositions.  Concluons  donc  que  de  la  combinaison  de  Tart.  2101  avec 
les  lois  spéciales  que  nous  venons  de  rappeler,  il  r^ulte  que  les  créances 
privilégiées  sur  la  généralité  des  meubles  sont  :  i®  les  frais  de  justice  ; 
2®  la  créance  des  contributions  directes;  3®  les  droits  et  amendes  en 
matière  de  timbre  ;  4"*  la  créamce  des  contributions  indirectes  (  sauf  pré- 
férence pour  les  loyers  de  six  mois);  6"  les  frais  funéraires;  6'  les  frais 
de  dernière  maladie;  7*  les  salaires  des  gens  de  service;  8"  les  fourni- 
tures de  subsistances;  et  9"  la  créance  de  la  douane  (2).  Tel  est  l'ordre 
établi  par  la  loi  ;  et  comme  ici  la  loi  a  tout  fait,  comme  elle  a  voulu  non- 
seulement  créer  le  privilège,  mais  encore  lui  assigner  son  rang,  il  est 
clair  que,  dans  ce  premier  cas  de  classement,  où  nous  supposons  que 
tous  les  créanciers  présents  sont  privilégiés  sur  la  généralité  des  meu- 
bles, il  n'y  aura  pas  de  <x)nflit  possible  :  l'énumération  qui  précède  re- 
produit le  classement  tel  qu'il  résulte  des  textes;  Tordre  en  devra  <loiic 
être  suivi. 

IH.  —  178.  Maintenant,  supposons  que  dos  ci'éancici's  de  celte 
catégorie  se  trouvent  en  concours  avec  d'autres  créanciers  dont  le 
privilège  porte  seulement  sur  certains  meubles.  Comment  se  fera  le 
classement  entre  eux?  Ici,  la  loi  est  muette,  et  peut-être  n'y  a-t-il 
pas,  dans  la  matière  des  privilèges,  de  question  qui  ait  donne  lieu  à 
plus  de  divergences.  Trois  systèmes  principaux  sont  en  présence.  I>e 
premier,  prenant  pour  base  la  cause  même  de  la  créîuicc  et  le  texte 
de  l'art.  2105,  pose  en  thèse  absolue  la  prééminence  des  privilèges 
généraux  vis-à-vis  des  privilèges  spéciaux (3);  le  second,  également 

(1)  Foy.  Grotlus  (De  jure pacii  et  bellU,  lib.  i,  c  1,  n*  6).  —  Toaicfbis,  M.  Trop- 
long  critique  la  loi  rnâmo  en  ce  point  {voy.  n*  33). 

(3)  NOQS  laissons  volontairement  à  l'écart  les  deux  priyiléges  établis  en  faTeur  du 
Trésor  public  par  les  deux  lois  du  5  septembre  1807,  parce  que,  quoique  généraux  sur 
les  meubles,  ils  ne  sont  classés,  comme  nous  ycnons  de  le  dire,  qu'apr6s  les  privilèges 
spéciaux  de  Tart.  2102  (voy.  aussi  infrà,  n*  180). 

(3)  Voy,  Malevillo  (art.  2102),  Tarrible  (/lép.  de  Merlin,  v»  Privilège,  scct.  3,  g  1), 
Favard  de  Langlade  (  /?fp.,  v«  Privilège,  sect.  3),  Grenier  (t.  II,  n«  298),  Dolvincourt 
(t.  3,  p.  152,  notes),  MM.  Troplong  (no  74),  Cbauveau  et  Carré  {Queet.  2175  el  2177), 
E.  Jay  (Hevue  crit.,  t.  F,  p.  lio),  lo  Menuet  {ilml.,  t.  Viï ,  p.  66).  —  Voy,  aussi  Li- 
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absolu,  mais  en  sens  inverse,  donne  la  préférence  aux  privilèges  spé- 
ciaux sur  les  privilèges  généraux,  et  il  s'appuie  aussi  sur  la  cause  mémo 
(les  privilèges,  d'une  pari,  et,  d'une  autre  part,  sur  quelques  textes, 
notamment  les  art.  661  et  662  du  Gode  de  procédure  civile,  qui  met- 
tent le  privilège  du  bailleur  avant  le  privilège  des  frais  de  justice , 
c'est-à-dire  un  privilège  spécial  avant  un  privilège  général,  et  même 
celui  des  privilèges  généraux  qui  prime  tous  les  autres  (1);  1q  troi- 
sième enfin,  ne  tenant  compte  ni  de  la  généralité  ni  de  la  spécialité  des 
privilèges,  les  pi*end  tous  dans  l'ensemble,  les  compare  les  uns  aux 
autres,  et  détermine  le  rang  de  chacun  suivant  le  degré  de  faveur  qui 
s'attache  à  chaque  créance  (2).  Ce  sont  là,  disons-nous ,  les  trois  sys- 
tèmes principaux  :  c'est  dire  qu'il  y  en  a  d'autres  encore;  et,  en  effet, 
le  dernier  se  suiKiivisc  à  Tinfini,  ses  partisans  ne  s'accordant  que  sur 
le  principe  et  dilVénmt  tolloment  sur  les  applications,  qu'il  existe,  pour- 
niit-on  dire,  autant  de  doctrines  diverses  qu'il  y  a  d'autorités  ayant 
accepté  le  principe  (|ui  le  domine  pour  point  de  départ.  Et^  enfin,  nous 
avons  la  doctrine  de  ceux  qui  voient  dans  ceci  une  question  de  fait  plus 
que  de  droit,  une  question  sur  laquelle  le  législateur  s'en  serait  remis  à 
l'appréciation  des  tribunaux  et  leur  aurait  accordé  un  pouvoir  souverain 
pour  décider  si  les  créances  de  l'art.  2101  sont,  à  raison  de  leur  qualité, 
plus  ou  moins  favorables  que  celles  de  l'art.  2 1 02  (3) . 

Pour  nous,  ceci  est  une  véritable  question  de  droit  et  non  pas  une 
question  de  fait  et  de  simple  appréciation.  La  preuve  bien  évidente 
en  est  dans  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  que  nous  citons  «^  la  note. 
Ainsi,  lorsqu'on  1849  on  déférait  à  cette  Cour  un  jugement  qui  avait 
fait  prévaloir  le  privilège  du  propriétaire  à  raison  des  loyers  dus  (privi- 
lège spécial)  sur  celui  d'un  marchand  pour  fournitures  de  subsistances 
(privilège  général),  la  Cour  rejeta  bien  le  pourvoi  ;  mais  par  quel  mo- 
tif? Fut-ce  parce  que  les  première  juges  avaient  usé  d'un  pouvoir  d'ap- 
préciation devant  lequel  la  Cour  suprême  se.  trouvait  désarmée?  En  au- 
cune manière.  Ce  fut  par  des  motifs  de  droit,  par  des  considérations 
purement  doctrinales;  et  bien  qu'au  fond  ces  considérations  soient  fort 
contestables  (nous  cillons  le  voir  bientôt),  elles  n'en  démontrent  ms 
moins  que,  dans  la  pensée  de  la  Cour  et  dans  la  vérité  des  choses,  il  y 
a  ici  une  question  sur  laquelle  les  juges  ne  sont  pas  libres  de  leur  ap- 
préciation et  dont  la  solution  relève  essentiellement  du  pouvoir  régu- 
lateur de  la  Cour  suprême. 

mogCA,  15  juin.  1813;  Rouen,  12  mai  1828;  Poilicrs,  30  Juill.  1830;  Rouen,  30jnill. 
1851  {J.  P.,  1851,  t.  H,  p.  lil);  Lyon,  10  jwiv.  1852  {ibid.,  1852,  t.  Il,  p.  064);  Boi^ 
dcaux,  12  avril  1853  (Dcv.,  53,  2,  iM),  Cass.,  25  avril  185A  (ibid.,  56, 1,  869). 

(1)  Voy.  PigcÀu  (t.  II,  p.  186),  et  MM.  Persil  (art.  2101  et  Quest.,  i.  I,  p.  50),  Dallox 
{toc.  cit„  no  10),  Valette  (no  119).  —  Votj.  aussi  Paris,  27  nov.  1814;  Lyon,  27  mars 
1821;  Rcj.,  20  noftt  1821;  Lyon,  14  déc.  1825 ;  Rouen,  17  fév.  1826;  Pari?,  25  fôv.  1832;. 
Lyon,  1"  avril  1841;  Roj.,  20  mars  1849  (Dali.,  49,  1,  250). 

(2)  Votj,  MM.  Domante  (  Tliétnis,  t.  VI,  p.  255) ,  Duranton  (t.  XIX ,  no  203),  Zor 
chariœ  (t.  H,  p.  217),  Taulier  (t.  VII,  p.  192).  —  Koy,  aussi  Rouen,  ^2  miia  1828, 
C«aon,  8  niar8l838. 

(3)  Votj.  M.  Moiiilon  (p.  575,  617-024). 
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.    Nous  laissons  donc  à  Técart  le  dernier  des  systèmes  qui  se  sont  pro- 
duits sur  notre  question;  et,  choisissant  entre  les  autres,  nous  esti- 
mons qu'il  a  été  dans  les  vues  du  législateur  de  consacrer  celui  qui,  en 
thèse  absolue,  fait  prévaloir  les  privilèges  génénuix  sur  les  privilèges 
spéciaux.  Une  chose  nous  frappe  tout  cral>ord  :  c'est  l'opinion  do  tous 
les  jurisconsultes  qui,  après  avoir  concouni  à  la  rédaction  du  Co^le  Na- 
poléon, ont  ensuite  commenté  ou  interprété  ce  Code  dans  leui*s  œuvres 
doctrinales.  De  tous  ces  jurisconsultes,  il  n'en  est  pas  un  qui  refuse  son 
appui  à  cette  idée  que  les  privilèges  généraux  de  Tart.  2101  doivent 
primer  les  privilèges  spéciaux  de  l'art.  2102;  ainsi  en  est-il  de  Male- 
ville,  de  Tarrible,  de  Grenier,  de  Favard  !  N'y  a-t-il  pas  là  quelque  chose 
de  bien  significatif?  Et  quand  ceux-là  mômes  qui  ont  pris  part  à  la  dis- 
cussion et  à  la  rédaction  de  la  loi  se  réunissent  nnisi  dans  un  même  sen- 
timent, quand  ils  viennent  émettre,  sur  un  |K)int  à  interpréter,  un  avis 
conforme  et  parfaitement  identique,  ne  faut-il  pas  conclure,  pour  ainsi 
dire,  à  priori^  que  la  pensée  qu'ils  expriment  avec  cette  unanimité  est 
précisément  celle  dans  laquelle  la  loi  qu'ils  expliquent  a  été  conçue, 
discutée  et  votée?. . .  Et  puis,  si  de  cette  impression  première  on  passe 
aux  textes,  en  faisant  al^traction  des  objections  de  détail  par  lesquelles 
cette  difiiculté  d'interprétation  a  été  obscurcie,  est-ce  que  tout  ne  con- 
court pas  à  confirmer  la  cx)nc1usi()n  que  nous  déduisons  ici  à  priori.^ 
Notre  art.  2096  i)ose  une  règle  dont  l'art.  2101  n\^t  après  tout  (|u'uno 
application  :  entre  les  créanciers  privilégiés,  la  préfèi-cnce  se  règle  par  les 
différentes  qualités  delà  créance.  Or,  conçoit-on  de  cause  préférable 
à  celle  des  créances  énumérées  dans  Tart.  2101?  Il  ya  d'abord  les  frais 
de  justice,  qui  sont  faits  dans  l'intérêt  commun  de  tous  les  créanciei^s, 
et  qui  doivent  être  mis  hors  de  procès,  le  premier  rang  leur  étant  assi- 
gné sans  difficulté  aucune  dans  tous  les  systèmes.  Viennent  ensuite  les 
frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie,  privilèges  qui  reposent  sur 
une  raison  d'humanité  évidente.  Viennent  enfin  les  salaires  des  gens  de 
-  service  et  les  fournitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  fa- 
mille, privilèges  dont  la  cause  est  aussi  dans  la  raison  d'humanité,  car 
ils  ont  pour  but  de  donner  au  débiteur  un  crédit  sans  lequel  il  ne  peut 
pourvoir  aux  premières  nécessités  de  la  vie,  et  font  pour  le  débiteur  va- 
lide précisément  ce  que  fait  l'un  des  privilèges  de  la  précédente  o^itè- 
gorie  pour  le  débiteur  en  état  de  maladie.  I>e  tous  ces  frais,  en  un  mol , 
la  cause  est  si  favorable  qu'on  peut  dire,  comme  le  disait  d'ailleurs  si 
heureusement  la  Cour  d' Aix  dans  ses  obser\'ations  sur  les  projets  de  ré- 
forme de  1840  (1),  qu'ils  sont  présumés  faits  du  consentaient  de  tous 
les  créanciers^  tant  il  est  difficile  de  supposer  qu'un  créancier  puisse  ne 
pas  vouloir  que  son  débiteur  soit  secouini  en  cas  de  maladie ,  ou  qu'il 
soit  assez  inhumain  pour  refuser  à  son  débiteur  en  état  de  santé  les 
moyens  de  pourvoir  à  son  entretien  et  à  sa  vie.  Ainsi  le  droit  de  priorité 
des  privilèges  généraux  est  dans  la  cause  même  des  créanc>es  qu'ils  ga- 
rantissent, ce  qui  fait  que  ce  droit  procède  direcîlcment  du  principe  post'^ 

(1)  Voy.  Iftfl  Doeumenti  de  1644  (t.  II,  p.  3). 
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dans  notre  art.  2096.  Et  puis,  ce  droit  est  formellement  reconnu  dans 
l'art.  2105,  que  nous  commenterons  tout  à  Theure.  Quel  est  le  cas 
prévu  dans  ce  dernier  article?  C'est  le  concours  des  privilèges  généraux, 
dont  nous  nous  occupons,  avec  des  privilèges  spéciaux  jpur  les  immeu- 
bles. Et  que  dit  la  loi  pour  ce  cas?  Que  la  créance  qui  affecte  spéciale- 
ment les  inmicuhlcs  cède  le  pas  aux  créances  garanties  par  un  privilège 
général.  11  n'en  peut  donc  pas  être  autrement  lorsque  ces  mêmes  pri- 
vilèges généraux  se  trouvent  en  concours  avec  des  privilèges  spéciaux 
sur  des  meubles.  On  a  bien  dit  que  les  créances  de  Tart.  2101  sontmo- 
diques  eu  égard  au  prix  des  immeubles,  et  que  dès  lors  elles  ont  jpu 
être  colloquées  par  préférence  sur  des  valeurs  immobilières,  sans  qu'on 
en  doive  induire  la  collocalion,  aussi  par  préférence,  de  ces  mêmes 
créances  sur  un  mobilier  qu'elles  pourraient  absorber  en  entier  ou  en 
fort  grande  partie.  Mais  assurément  le  législateur  ne  s'est  pas  arrêté  à 
cet  aperçu  qui,  d'ailleurs,  en  fait,  manque  d'exactitude.  Il  n'en  est  pas- 
de  la  propriété  immobilière  aujourd'hui  comme  il  en  a  pu  être  autrefois  ; 
elle  est  infiniment  morcelée,  tellement  morcelée  que,  suivant  la  statis- 
tique, les  neuf  dixièmes  des  ventes,  qui  chaque  année  se  produisent  au 
nombre  d'un  million,  se  font  pour  un  prix  qui  n'atteint  pas  le  chiffre  de 
1 ,200  fr.  (1).  L'arj:nnnent  par  lequel  on  refuse  la  priorité  aux  privilèges 
généraux  dans  le  (îîis  de  conconi's  avec  des  privilèges  spéciaux  sur  des 
meubles  n'aurait  donc  pas  moins  de  force  dans  le  cas  de  concours  de 
<'os  moines  privilèges  avec  des  \)rivilégcs  limittîs  aux  seuls  immeubles; 
et  voilà  pourquoi  l'art.  2104,  qui  consacre  foimellement  bette  priorité 
dans  ce  dernier  cas,  doit  amener  par  la  seule  force  des  choses  à  çidmettre 
la  priorité  dans  le  premier.  C'est  qu'en  effet  l'analogie  est  parfaite  entre 
les  deux  situations.  Et  quand  le  législateur  dit,  par  exemple,  au  ven-  . 
deur  d'un  bien  immobilier,  ou  aux  architecte,  entrepreneur,  maçon, 
qui  ont  édifié,  reconstruit  ou  réparé  un  immeuble,  que  leur  droit,  si 
favorable  qu'il  soit,  devra  s'incliner  devant  cet  autre  droit  plus  favorable 
encore  des  créanciers  de  l'art.  2101  venant  réclamer  le  payemenf^de 
leui-s  créances  sur  le  bien  immobilier  que  le  premier  a  vendu  ou  dont  les 
autres  ont  accru  la  valeur,  nous  demandons  comment  il  se  pourrait 
faire  que  le  vendeur  d'un  meuble,  ou  l'ouvrier  qui  l'aurait  réparé ,  fût 
de  condition  meilleure  et  priiiif^t  au  lieu  d'être  primé.  C'est  évidemment 
impossible  :  deux  situations  si  parfaitement  analogues  ne  sauraient 
aboutir  à  des  résultats  aussi  complètement  opposés. 

Tout  ceci  prévaut,  ce  nous  semble,  sur  les  objccîions  de  détail  (ou 
pourrait  dire,  avec  la  Cour  de  Jlastià  (2) ,  sur  les  objections  subalternes) 
aux(|uelles  s'attachent  exclusivement  les  partisans  de  la  doctrine  con- 
traire. Que  s'il  faut  dire  un  mot  de  ces  objections,  et,  en  particulier, 
de  celle  à  laquelle  on  parait  attacher  le  plus. d'importance,  nous  vou- 
lons parier  do  l'objection  tin^e  de  l'art.  062  du  Code  de  procédure, 
nous  ferons  remarquer  qu^ello  n'a  pîis,  il  s'en  faut ,  la  portée  et  la  va- 

(1)  Ibid.  (t.  nr,  p.  534),  ot  Itfiv,  cri/.,  article  de  M.  le  Mcouol  (t.  VIÏ,  p.  85). 

(2)  /6id.  (t.  II,  p.  U\  , 
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leur  qu*on  lui  prête.  Et  en  effet,  quelle  est  Thypotlièse  de  la  loi?  Nous 
Tavons  indiquée  dans  notre  commentaire  de  iVt.  2101  (voy.  siiprà^ 
n*  67,  in  fine)  :  c'est  celle  d'un  créancier  privilégié,  du  hailleur,  auquel 
on  oppose  la  créance  de  frais  de  justice  qui  ne  lui  ont  pas  profilé.  Mais 
en  quoi  ceci  peut-il  atteindre  le  principe  de  priorité  que  la  loi  consacre 
formellement,  à  nos  yeux,  en  fiiveur  des  privilèges  génthiuix?  En  rien  ! 
L'art.  662  du  Code  de,procédui*e  se  borne  à  distinguer,  dans  les  frais 
de  justice,  frais  garantis  par  un  privilège  général,  ceux  qui  profitent  au 
bailleur,  c'est-à-dire  à  un  créancier  nanti  d'un  privilège  spécial,  et  ceux 
qui  ont  été  sans  utilité  pour  lui;  puis  il  ajoute  que  cette  dernière 
portion  des  frais  ne  primera  pas  la  créance  du  bailleur  (ce  qui  est  d'une 
justice  parfaite  et  ce  qui  n'est  que  la  dc^luction  logique  d'une  règle  diijà 
expliquée  {suprà^  n®  07),  et  a  laquelle  nous  allons  revenir  tout  h 
'l'heure).  Hais  cet  article  ne  dit  pas  que  l'autre  portion  de  frais,  celle 
qui  a  profité  au  bailleur,  celle  qui  se  rapporte  à  ce  rtiférè  que  le  bailleur 
est  autorisé  à  introduire  pour  faire  statuer  préliminairement  sur  son 
privilège  (art.  661),  ne  primera  pas  non  plus  sa  créance  privilégiée. 
C'est  \h  pourtant  ce  qu'il  faudrait  trouver  dans  l'art.  G62  qu'on  op- 
posé, pour  que  sa  disposition  pût  fournir  un  argument  sérieux  dans  W. 
sens  où  elle  est  invoquée.  Ces  objections  no  peuvent  donc  ni  détruire, 
ni  môme  affaiblir  les  inductions  tirè<;s  d(^  art.  20%,  2101,  2105  , 
combinés;  et  nous  concluons  en  répétant  que  le  droit  de  priorité,  qui 
procède  directement  en  faveur  des  privilèges  généraux  du  principe  posé 
par  le  premier  de  ces  articles,  se  trouve  reconnu  et  consacré  aussi  ex- 
plicitement que  possible  dans  le  dernier.  C'est,  du  reste,  la  doctrine 
vers  laquelle  incline  visiblement  aujourd'hui  la  Cour  de  cassation,  qui, 
après  s'être  prononcée  en  faveur  dçs  privilèges  spéciaux  par  son  anxa 
du  20  mars  1849,  a  dit,  au  contraire,  dans  l'arrêt  récent  du  25  avril 
1854,  rendu  soiis  la  présidence  de  M.  Troplong,  du  jurisconsulte  émi- 
nent  qui  prête  à  la  priorité  des  privilèges  généraux  l'appui  le  plus  solide 
et  le  plus  énei*gique,  «  qu'aux  termes  des  articles  2101  et  2105  du 
Code  Napoléon ,  le  privilège  des  frais  de  justice  doit  primer  tous  les 
autres  privilèges  généraux  ou  spéciaux  y  non^seulement  sur  les  meubles  ^ 
mais  encore  sur  les  immeubles  à  défaut  de  mobilier,  »  expressions  qui, 
rapprochées  de  celles  de  l'arrêt  attaqué  devant  la  Cour  suprême  (]), 
indiquent  par  leur  généralité  même  que  la  Cour  n'a  pas  entendu  res- 
treindre son  aperçu  au  seul  privilège  des  frais  de  justice. 

1 79.  Mais,  ce  pointètabli,  nous  ajouterons  deux  observations  œmnuî 
tempéraments' de  droit  et  d'équité.  L'une  nous  est  su^i;p;ih*cc  par  une  ad- 


(1)  Got  arrôt  est  celui  de  Bordeaux,  du  42  juin  1 853,  di'Jii  ciliî,  à  ruiic  dos  notes  qui 
procèdent,  comme  ayant  consaci'ô  on  t))î>8C  absolue  la  priori ui  des  prlviltîge?  généraux. 
La  cassation  en  a  âté  prononcée  par  l'arrôt  d  i  25  avril  1854,  dont  nous  argumentons 
ici,  mais  sur  un  moyen  qui  ne  touchait  pas  \  la  question  de  piiorîté.  Et  ceci  douuo 
plus  de  significaUon  encore  au  motif  ci-dessus  transcrit  de  l'urrCt  de  cassation  :  il  en 
résulte,  ce  nous  semble,  que,  tout  en  prononçant  la  cassation,  la  Cour  suprême  a  voulu 
manifester  que,  du  moins  sur  la  question  de  priorité ,  ollc  était  d*accord  avec  TarnU 
cassé. 
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clitîon  que  le  Tribunal  proposait  de  faire  à  l'art.  2100,  et  qui  aurait 
consisté  h  dire  que  «  les  privilèges  généraux  n'ont  la  préférence  sur  des 
meubles  affeclcsà  des  privilèges  particuliers  que  lorsque  les  autres  meu- 
bles sont  insuflSsants  pour  les  acquitter  (l).  »  Cette  disposition  n'a  pas 
Ole  ajoutée  à  la  loi  ;  nous  croyons  cependant  qu'il  y  a  lieu  de  suivre  }e 
mode  de  distribution  ({u'cUe  signale.  Sans  rien  préjuger  ici  sur  une 
question  du  même  genre  que  nous  rencontrerons  en  tmitant  des  byppr 
Ihèqucs,  la  question  du  concours  des  liypotbèques  générales  avec  des 
bypotbèqucs  si^éciales,  laquelle  se  résout  par  des  principes  qui  lui  sopt 
propres,  on  peut  dire,  avec  le  Tribunat  expliquant  et  justifiant  sa  pro- 
position, qu'il  semble  juste,  si  les  meubles  libres  suflisent  pour  désin- 
téresser les  créancière  nantis  de  privilèges  généraux ,  que  les  meubL3s 
grevons  de  privilèges  spéciaux  soient  réservés  pour  les  créances  dont  ils 
sont  le  gage  s|Hicial  (2).  Ajoutons  que  s'il  en  était  autrement,  s'il  était 
permis  au  privilège  général  de  laisser  à  l'écart  les  meubles  libres  et  de 
se  venger  à  son  choix  sur  les  meubles  grevés,  la  distribution  pourrait 
faire  l'affaire  des  créanciers  cbirographaires  sur  lesquels  doit  peser,  en 
définitive,  la  charge  des  privilèges. 

Quant  à  notre  seconde  observation,  elle  est  plus  particulièrennent 
relative  aux  frais  de  justice,  et  nous  la  fiiisions  pressentir  tout  à  Tlieure  : . 
ces  frais,  comme  nous  Tavons  dit  plusieurs  fois  déjà  {voy,  n**67  et  178, 
m  fine)^  ne  doivent  primer  les  crèjinces  garanties  par  un  privilège  spé- 
cial que  dans  la  mesure  où  ils  ont  été  utiles  à  ces  créances.  Ceci  est 
accepté  ci}  thèse  générale  ;  mais  il  est  un  point  sur  lequel  l'jipplication 
rencontre  quelques  difficultés  :  c'est  le  point  relatif  au^  frais  de  Sscellés 
et  d'inventaire. 

Les  formalités  de  scellés  et  d'inventaire  n'ayant  d'autre  objet,  que 
de  conserver  tout  c^  qui  dépend  de  la  succession,  les  frais  qu'elles 
o(U'4isionunnt  doivent  cire  pris  sur  la  chose;  il  est  trop  juste  que  Thè*- 
rifier  ne  les  paye  pas  de  ses  deniers  (3).  D'un  autre  coté,  il  n'esipas 
possible  de  supposer  que  la  loi  ait  imposé  au  juge  de  paix  et  au  grefiier 
i\)bligation  d'apposer  les  scellés  d'ollicc,  et  au  notiûre  celle  de  prêter 
son  ministère  quand  il  est  requis,  sans  leur  donner  en  même  temps 
les  moyens  d'assurer  le  remboureement  de  leurs  avances  et  de  leurs 
frais  :  aussi  reconnait-on,  sans  aucune  difficulté,  que  les  frais  de  scellés 
et  d'inventaire  rentrent  dans  la  catégorie  des  frais  de  justice  auxquels' 
l'art.  2101  alUiche  le  premier  de  tous  les  privilèges  généraux^  [Suprà^ 
\f  69.)  Mais  il  est  clair  cjue  ces  frais  ne  doivent  pas  primer  toutes 
les  créanc^^  garanties  par  un  privilège  spécial.  Par  exemple,  le  créan- 
cier gagiste  et  le  voiturier  éUuit  en  possession  de  leur  gage,  il  est  évident 
que  les  sc^îllés  et  l'inventaire  ne  leur  profitent  pas.  Donc,  que  le  prix 
(le  la  chose  dont  le  voiturier  ou  le  créancier  gagiste  étaient  saisis  soit 
mis  en  distribution,  et  Ton  ne  poun^pas  donner  aux  frais  de  scellé  et 


(1)  loy.  Fcnct(t.\V,  p.  412). 

(2)  Voy.  Fmict  (/or.  cil,).  —  Conf.  M.  Mouflon  (n»  200). 

(3)  Voij.  Chabot  dr  1* Allier  et  MarcaUt'*,  sur  Tarr.  810  du  Code  Napoléon. 
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•d'inventaire  un  rang  de  priorité  relativement  à  la  créance  du  gagiste  ou 
du  voilurier.  Ceci  est  de  toute  évidence. 

Mettons  en  i^egard  maintenant  la  créance  pour  frais  de  scellés  ou 
d'inventaire  et  la  créance  du  bailleur  :  ici  la  thèse  change  et  les  auto- 
rités sont  profondément  divisées.  D'après  les  uns,  le  bailleur  devra  tou- 
jours ôtre  payé  avant  le  créancier  pour  frais  de  scx»llés  et  d'inventaire  (1); 
d'autres  veulent  que  Tordre  inverse  soit  invariablement  suivi  (2)-,  pour 
d'autres  enfin,  en  tête  desquels  il  faut  placer  M.  Troplong  (3),  la  ques- 
tion est  susceptible  de  varier  avec  les  espèces,  et,  par  exemple,  le  bail- 
leur devra  être  préféré  s'il  a  fait  saisir  avant  le  décès  du  débiteur  ou 
même  avant  l'apposition  des  scellés.  Quant  à  la  jurisprudence,  elle 
parait  se  tourner  vers  ce  dernier  parti.  Ainsi,  la  Cour  de  Lyon,  après 
avoir  accordé  la  priorité  au  bailleur  par  trois  arrêts  successifs  (4) ,  a  fini 
par  décider  que  la  question  est  subordonnée  aux  circonstances  (5),  et 
par  placer  la  créance  du  bailleur  après  des  frais  de  scellés  et  d'inven- 
taire, faits  par  un  curateur  à  succession  vacante  nommé  à  la  requête 
du  bailleur  (6)  -,  et  le  même  i*evirement  s'est  produit  dans  la  jurispini- 
dence  des  Cours  de  Paris  et  de  Rouen  (7).  A  notre  avis,  la  seconde  des 
trois  opinions  indiquées  doit,  en  thèse  générale  du  moins,  être  adoptée. 
Nous  la  plaçons  tout  d'al)ord  sous  l'autorité  de  l'ancienne  jurispru- 
dence. Les  partisans  du  premier  système  invoquent  aussi  cette  autorité 
du  droit  ancien,  en  quoi  ils  tombent  dans  une  méprise  évidente.  11  est 
bien  vrai  qu'au  Châtelet  de  Paris,  suivant  un  acte  de  notoriété  du  4  août 
1692,  la  créance  du  propriétaire  bailleur  était  colloquée  avant  les  frais 
de  scellé  et  d'inventaire;  et. ceci  explique  peut-être  que  Pigeau,  tout 
imbu  qu'il  était  des  idées  et  des  pratiques  du  ChAtelet,  soit  le  premier 
qui  ait  émis  cette  doctrine  sous  l'empire  de  notre  législation  actuelle. 
Mais  la  pratique  du  ChAtelet  à  cet  égard,  motivée  en  partie  sur  cette 
considération  qu'à  Paris  tous  les  propriétaires  ont  dos  concierges  char- 
gés de  veiller  sur  leur  gage,  était  IbrmcUcment  condamnée  par  la  juris- 
prudenpe  du  Parlement  de  Paris,  d'après  laquelle  les  frais  de  scellés  et 
d'inventaire  passaient  avant  les  loyei^  dus  au  bailleur  (8);  il  en  était 
de  même  en  Normandie  (0);  et  enfin  Bourjon,  qui  cite  divers  airêts 
rendus  en  c^  sens,  ajoute  que  c'était  droit  commun  (lO).  Telle  doit  être 
la  règle  encore  aujourd'hui.  Nous  savons  bien  que  le  propriétaire  baii- 

/ 

(1)  Voy.  Pigeau  (t.  II,  p.  187),  Delvincourt  (t.  III,  p.  269),  Favard  de  Langlade 
{Rép.,  yo  Priv.  de  créanc,  sect.  3,  g  1,  no  1),  MM.  Persil  (art.  2102,  g  1,  no  29),  Za- 
cliariaa  (t.  II,  p.  222),  Valette  (no  118). 

(2)  Maleville  (no  250),  Tarrible  (Rép.  de  Merlin,  yo  PHv.,  sect.  3,  S  1,  no  2),  Gre- 
nier (t.  II,  no  300),  et  M.  DaUoz  {loe.  cit,,  no  11). 

(3)  M.  Troplong  (no  124). 

(4)  Lyon,  27  mars  1821,  U  déc.  1825  et  1*'  avril  1841. 

(5)  Lyon,  17  mars  1846  (Dali.,  46,  4,  292). 
(6)'Lyon,  16  janv.  1861  {J,  P.,  1852,  t.  II,  p.  664). 

(7)  Koî/.  Paris,  27  noy.  1814  et 27  mars  1824?  Rouen,  30Janv.  1851  et 31  Janv.  iSoi, 
-—  Voy,  encore  Limoges,  15  Juin  1813. 

(8)  Voy.  Denizart  (V?  Loyers,  n«  15  et  16). 
(0)  Voy.  Basnago  {Det  Uyp„  ch.  9,  p.  18). 

(10)  Bourjon  (tit.  8  De$  Bxéeuiions,  ch.  2,  dist.  2,  n*«  50  et  51,  ch.  4,  sect.  3, 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVllI.  DES  PRiyiLÉGES ET  HYPOTHÈQUES.  ART.  2096-2097.    149 

leur  a  un  gage  et  qu'il  peut  s'assurer  le  remboursement  de  sa  créance 
au  moyen  d'une  procédure  spéciale,  la  saisie-gagerie  (Gode  de  procé- 
dure civile,  art.  819),  ou  la  saisie-revendication  (Code  de  procédure 
civile,  art.  826).  On  insiste  là-dessus,  et  Ton  dit  que,  dans  cette  situa- 
tion, les  frais  de  scellés  et  d'inventaire  sont  sans  utilité  pour  le  proprié- 
taire, et  que,  par  conséquent,  sa  créance  Moi t  passer  avant  celle  «des 
frais  d'inventaire  et  de  scellés.  Mais,  prenons-y  garde  1  le  gage  du  pro- 
priétaii*e  est  imparfait,  au  moins  en  la.  forme,  puisque  les  meubles  qui 
constituent  ce  gage  sont  en  la  possession  du  débiteur.  De  là  nécessité,, 
pour  le  propriétaire,  d'actes  conservatoires  auxquels  le  gagiste  propre- 
prement  dit  n\i  pas  l)csoin  d'avoir  recours.  De  là  aussi  cette  procédure 
spéciale  de  la  saisie-gagerie  ou  de  la  saisie -revendication  que  la  loi 
donne  comme  moyen  de  conservation  au  propriétaire.  Mais  ce  n'est 
|»as  h  dire  que  le  propriétaire  doive  ou  nulnie  puisse  toujours  recourir 
à  cette  forme  pai'ticulière  de  procéder.  Il  est  certain,  au  contraire, 
(|ue  le  plus  habituellement  il  ne  lé  peut  pas.  Evidemment,  si  les  meu- 
lilcs  du  locataire  étaient  saisis  par  un  créancier  autre  que  le  proprié- 
taire bailleur,  celui-ci  ne  pouirait  pas  arrêter  cette  saisie  et  y  faire 
couper  court  pour  entreprendre  à  sa  requête  une  saisie-gagerie  (Code 
de  procédure  civile,  art.  61 1)  ;  la  même  impossibilité  devra  donc  Tat- 
teindre  si  l'apposition  des  scellés  et  l'inventaire  ont  précédé  tout  re- 
cours de  sa  part  à  la  procédure  spéciale  qui  lui  est  offerte  par  la  loi. 
En  effet,  ce  n'est  que  comme  mesure  consenatoire  que  le  propriétaire 
peut  saisir-gager  ou  revendiquer  pendant  trois  mois  et  quarante  jours  ' 
après  le  décès  du  débiteur  (Code  de  procédure  civile,  art.  174),  pen- 
dant trente  jours  après  sa  faillite,  pour  certains  objets  du  moins  (Code 
de  commerce,  art.  450)  :  toutes  voies  d'exécution  lui  sont  interdites 
pendant  ces  délais.  Or,  dans  la  plupart  des  cas,  les  scellés  et  Vinven- 
taire  conserveront  ses  droits  d'une  manière  sullisante;  et  il  faudrait 
des  circonstances  bien  exceptionnelles ,  si  exceptionnelles  qu'elles  ne 
se  produiront  pour  ainsi  dire  jamais,  pour  que  le  propriétaire  pût  être 
admis  à  saisir-gager  ou  à  revendiquer.  Que  conclure  de  là?  Que, 
dans  les  cas  ordinaires,  les  scellés  et  l'inventaire  protlteront  au  pro- 
priétaire lui-même,  et  dès  lors,  dans  ce  cas,  il  n'y  aurait  aucune  raison 
pour  que  la  créance  des  frais  ne  fiil  pas  colloquée  avant  celle  des  loyers. 
—  Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'ordre  inverse  ne  devra  jamais  être  suivi. 
AssurtMnent ,  si  les  aciers  conservatoires  du  propriétaire  se  sont  pro- 
duits avant  l'apposition  des  scellés  et  l'inventaire,  sa  créance  primera 
celle  des  frais  que  l'inventaire  et  l'apposition  des  scellés  auront  occa- 
sionnés ;  car  aloi*s  évidemment  ces  frais  auront  été  sans  aucune  utilité 
pour  lui.  Mais  c'est  la  seule  hypothèse  dans  laquelle  le  propriétaire 
puisse  être  préféré.  En  dehors  de  cela,  le  décès  ou  la  faillite  du  dé- 
biteur crée  une  situation  commune  à  tous  les  créanciers-,  c'est  dans 
l'intérêt  d'eux  tous  que  les  scellés  et  l'inventaire  sont  prescrits  par  la 
I    ■   I  ■'  f  '  '  '       I  ■  ■  ■         I,  I  I     ■  ..i.      ■■         ■  ■» 

n*  15).  —  Junge  :  Duplessit  (t.  II,  p.  619);  Jaseieu  de  Montfluel  (fnêt.  fat.  Bur  Un 
C^nv.,  p.  268).  ,  .       • 
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loi;  ils  conslitUent  une  procédure  spéciale  dont  le  bailleur  lui-même, 
comme  nous  TavoUs  indiqué,  ne  peut  pas  s'affranchir.  Et  comme  c*est 
cette  dernière  situation  qui  se  produit  habituellement,  nous  dirons 
qu*en  général  les  frais  d'Inventaire  et  de  scellés  doivent  ^tre  colloques 
avant  les  loyers,  et  qUe,  par  exception  seulement,  les  loyers  peuvent 
primer  ces  frais.  C'est  avec  Wttomodilicalion  que  nous  adoptons  Topi-* 
nion  émise  par  M.  Troplong. 

Ajoutons ,  d'ailleura ,  que  tout  ce  que  nous  disons  ici  du  bailleur 
devra  s'appliquer,  par  identité  de  raison,  à  l'aubergiste. 
'  IV.  —  180.  Le  dernier  cas  de  classement  dont  nous  avons  à  parler 
est  celui  du  concours  des  privilèges  spéciaux  entre  eux.  A  cet  égard,  la 
loi  a  fait  elle-même,  mais  exceptionnellement,  comme  nous  en  avons 
déjà  fait  la  remarque  {voy.  n^  111),  quelques  classements  particuliei*s. 

D'abord,  elle  a  fixé  d'une  manière  assez  précise  l'ordre  des  privilèges 
établis  par  les  lois  sur  le  conunerce;  nous  n'avons,  sous  ce  rapport, 
rien  à  ajouter  aux  observations  présentées  dans  le  commentaire  de  l'art. 
2120.  (Voy.  suprày  n"  95  et suiv.) 

Ensuite  les  privilèges  du  Trésor  public  reçoivent  leur  rang  d'ordre 
des  lois  mêmes  qui  les  ont  créés,  et  dont  nous  avons  donné  le  com- 
mentaire à  l'occasion  de  l'art.  2008.  {Voy,  n*^'  30  et  suiv.)  Ici  non  plus 
nous  n'avons  rien  ii  ajouter  a  nos  précédentes  observations.  Nous  rap- 
pellerons seulement  que  les  deux  privilèges  établis  par  les  deux  lois  du 
5  septembre  1807,  l'un  pour  la  garantie  de  la  gestion  des  comptables, 
l'autre  pour  les  frais  de  justice  criminelle,  quoique  affectant,  entre 
autres  choses,  la  généralité  des  meubles  du  débiteur,  ne  viennent  cepen- 
dant qu'à  la  suite  des  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles,  les  lois 
précitées  du  5  septembre  1 807  leur  ayant  expressément  donné  rang 
lion -seulement  après  les  privilèges  de  l'art.  2101,  mais  encore  après 
ceux  de  l'art.  2102  du  Code  Napoléon. 

Pareillement,  il  n'y  a  pas  de  difllculté  possible,  relativement  aux  pri- 
vilèges sur  les  aiutionnements  des  titulaires  d'ofiices,  le  concours  ayant 
été  réglé  nettement  par  la  loi  entre  les  deux  seuls  privilèges  dont  les 
cautionnements  puissent  être  grevés.  {Suprà^  n®  174.) 

Enfin,  l'art.  2102,  qui  contient  l'ènumèralion  des  privilèges  spé- 
ciaux établis  par  le  Code  Napoléon,  prévoit  lui-même  trois  hypothèses 
distinctes  dans  lesquelles  il  fait  le  classement  des  privilèges  qu'il  met 
en  conflit.  Ces  trois  hypothèses  sont  :  1**  le  conflit  entre  le  bailleur 
d'un  immeuble  et  le  créancier  pour  prix  de  vente  ou  de  n'^paration  d'us- 
tensiles; 2^  le  conflit  entre  le  bailleur  d'un  immeuble  et  le  vendeur  de 
semences  ou  ceux  qui  ont  travaillé  à  la  récolte  ;  et  3®  le  conflit  entre 
le  bailleur  d'un  immeuble  et  le  vendeur  des  meui)les  {'arnissant  la  mai- 
son ou  la  ferme  louée.  Nous  nous  sommes  expiiciué  sur  les  deux  pi'c- 
mières  hypothèses  dans  le  commentaire  de  l'art.  2102  {vay,  n**'  133  et 
suiv.)  ;  nous  y  l'envoyons  le  lecteur.  Quant  à  la  dcrnièi'o  hypothèse, 
que  nous  avons  rèseiTèe  {voy,  n®  144),  nous  ferons  remarquer,  avec  le 
texte  de  ce  même  art.  21Q2,  que  «  le  privilège  du  vendeur  d'effets  mo- 
biliers ne  s'exerce  qu'après  celui  du  propriétaire  de  la  maison  ou  de  la 
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ferme,  h  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  iriue  lé  propriétaire  avait  connais- 
sance que  les  meubles  ou  autres  objets  garnissant  sa  maison  ou  sa 
ferme  n'appartenaient  pas  au  locataire.  »  C'est  ici  une  conséquence  des 
principes  généraux  qui  gouvernent  la  possession  de  bonne,  foi  relative-  ^ 
ment  aux  meubles.  La  loi  suppose  que  le  propriétaire  de  Timmeuble 
a  reçu  les  meubles  de  son  locataire  dans  la  croyance  qu'ils  étaient  libres 
de  toute  charge,  de  toute  affectation,  et  dans  cette  supposition  elledonne 
la  préférence  à  ce  propriétaire  sur  le  vendeur  des  meubles  dont  le  loca- 
taire n'aurait  pas  payé  le  prix.  C'était  au  vendeur  de  prendre  ses  sûretés, 
ce  qu*il  lui  était  beaucoup  plus  facile  de  faire  qu'au  propriétaire  de  s'a&- 
surer  que  les  meubles,  qui,  au  moment  de  leur  introduction  che2  lui,  al- 
laient devenir  son  gage,  étaient  libres  entreles  mains  de  son  locataire  (1). 
Mais  pourtant,  si  cette  supposition  est  détruite  par  la  preuve  contraire, 
s'il  est  établi  que  le  piopriétaire  a  su,  au  moment  où  les  meubles  ont 
clé  transportés  chez  lui,  qu'ils  étaient  grevés  du  privilège  du  vendeur 
(car  c'est  cela  que  lart.  2102  veut  dire),  alot*s  la  situation  change;  le. 
vendeur  est  préféré  au  propriétaire  de  Timmeuble;  le  privilège  du  ven- 
deur l'emporte  sur  celui  du  locateur  :  telle  est  la  disposition  de  la  loi.  ; 
Elle  est  suffisamment  explicite,  et  nous  n'avons  pas  à  insister,  au  point 
de  vue  du  privih'^go,  si  ce  nVst  pour  faire  remarquer  que  le  privilège  du 
locateur  serait  primé  par  celui  du  vendeur  seulement  dans  le  cas  où  la 
preuve  apportée  en  justice  établirait  que  le  bailleur  a  eu  connaissance 
des  droits  du  vendeur  au  moment  même  di  les  meubles  ont  été  trans" 
portes  dans  les  lieux  loués.  C'est  à  ce  moment,  en  effet,  que  là  con- 
vention a  été  consommée  entre  le  locataire  et  le  locateur;  et  si  celui-ci 
a  pu  croire  alors  que  tout  le  mobilier  apporté  était  libre  entre  les  mains 
de  son  locataire,  il  a  acquis  de  bonne  foi  un  droit  de  gage  qui  doit  sub- 
sister définitivement  en  vertu  des  règles  générales  précédemment  expo- 
sées. ( Suprà,  n*»"  1 1 9  et  1 22.) 

181.  Mais  l'art.  2 1 02  du  Code  Napoléon ,  dans  la  disposition  dont  nous 
nous  occupons  ici,  ne  parle  que  du  privilège  du  vendeur.  De  là  est  née 
la  question  de  savoir  si  la  bonne  foi  du  bailleur,  qui  a  pour  effet  d'ex- 
clure ce  privilège,  ou  du  moins  de  le  faire  passer  après  celui  dii  bail- 
leur, doit  aussi  mettre  obstacle  h  l'exercice  du  droit  de  rovendica- 
.  tion  dans  le  cas  particulier  où  ce  droit  a  été  accordé  par  la  loi  {suprày 
n®  155)  au  vendeur  non  payé.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  où, 
conmie  nous  l'avons  dit  (voy.  hw,  rit, ,  et  aussi  ir  1 57),  il  était  permis 
au  vendeur  de  poursuivre  sa  chose  en  quelque  lieu  qu'elle  fàt  trans- 
portée^ la  question  paraît  n'avoir  pas  fait  de  difficulté.  «  Si  une  per- 
S(mne,  dit  Pothier,  vend  des  meubles  à  mon  locataire,  sans  jour  e^t  sans 
terme,  et  que,  dans  l'espérance  de  recevoir  son  argent  comptant,  il  les 
laisse  enlever  et  porter  en  la  maison  que  mon  locataire  tient  de  moi, 
pourrai -je  prétendre  (lu'ils  me  sont  obligés,  et  empêcher  qu'il  ne  les 
rcvendiciuc  peu  après,  faute  de  payement?  Je  pense  que  non  :  car  le 
vendeur  étant  supposé  avoir  vendu  sans  terme  et  au  comptant,  et  par 

(1)  Voij.  Fcnct  (t.  XV,  p.  353  et  suiv.),  I-ocrci  (t.  XV!,  p.  2i2  et  suiv.). 
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conséquent  n*avoir  voulu  86  dessaisir  de  la  chose  qu'autant  qu*on  le 
payerait,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  consenti  à  ce  qu'elle  fût  obligée 
à  mes  loyers  (1).  »  Dans  le  droit  actuel,  la  môme  solution  a  été  i^ro- 
duite  aussi,  bien  que,  sous  Tinfluence  de  la  maxime  qu'en  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  (plus  nette  aujourd'hui  qu'elle  ne  l'était 
autrefois),  le  droit  de  revendication  attribué  au  vendeur  ait  été  sub- 
ordonné à  la  condition  que  la  chose  soit  en  possession  de  l'acheteur. 

<  La  Cour  de  Paris  a  jugé,  en  effet,  que  la  revendication  accordée  par 
Tart,  2102  du  Gode  Napoléon  au  vendeur  de  meubles  et  d'objets 
mobiliers,  met  obstacle,  loi^squ'elle  est  reconnue  régulière  et  bien 
fondée,  à  Texercice  du  privilège  du  propriétaire  de  lu  maison  dans  la- 
quelle les  meubles  ont'été  apportés  pour  la  garnir  (2);  et  celte  même 
doctrine  est  admise  par  plusieurs  auteurs  (3).  Nous  la  cmyons  cepen- 
dant contraire  aux  principes  du  droit.  Le  locataire,  en  transportant 
les  choses  par  lui  achetées  dans  les  lieux  loués,  a  transmis  au  proprié- 
taire de  ces  lieux  une  sorte  de  possession  qui  fait  défaillir  l'une  des  con- 

*  ditions  auxquelles  est  sultordonné  le  droit  de  revendic^^tion  donné  au 
vendeur  d'cifets mobiliers  non  payôs.  El  d'un  autre  cAlti,  ix  propriétaii'(\ 
qui  acquieit  ainsi  celte  espèce  de  possession,  est  fondé  iX  placer  son 
droit  sous  l'autorité  de  la  maxime  :  «  En  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre.  »  Celle  maxime,  nous  l'avons  vu  plus  haut  {voy.  if  119), 
protège  le  bailleur  contre  les  tiers  qui  ont  même  la  propriété  des  meu- 
bles transportés  par  le  locataire  dans  les  lieux  loués,  par  exemple, 
contre  ceux  qui  auraient  remis  ces  meubles  au  locataire  à  titre  de  gage, 
de  prêt,  de  location,  ou  de  dépôt;  h  plus  forte  raison  elle  doit  le  pro- 
téger contre  le  vendeur  dont  le  droit  est  moins  énergique,  puisqu'il  a 
pour  objet,  non  point  la  propriété  (puisque  le  vendeur  l'a  aliénée),  mais 
une  simple  faculté  de  rétention.  (Voy.  suprà^  n®  155.)  Nous  concluons 
donc  qu'il  en  est  du  droit  de  revendication  comme  du  privilège  accordt^ 
au  vendeur  d'effets  mobiliers  non  payés;  (fue  même  dans  ce  bref  délai 
de  huitaine  où  elle  est  renfermée  elle  ne  peut,  pas  plus  que  le  privilège, 
être  exercée  au  préjudice  du  bailleur,  qui  a  reçu  ces  effets  mobiliers  de 
bonne  foi  et  dans  l'ignorance  des  chai*ges  ou  des  affectations  dont  ils 
étaient  grevés  (4). 

182.  Dans  tous  les  autres  cas  où  les  privilèges  spècûaux  sur  certains 
meubles  peuvent  se  trouver  en  conflit,  la  loi  garde  un  silence  absolu  : 
elle  abandonne  à  la  sagacité  des  juges  l'application  de  la  règle  générale 
d'après  laquelle,  entre  les  créanciei*s  privilégiés,  la  préférence  se  règle 
par  les  différentes  qualités  des  privilèges.  Ici  les  circonstances  particu- 
lières peuvent  exercer  une  influence  décisive  sur  la  question  de  classe- 
ment. En  thèse  générale,  cependant,  la  prèfèren(*e  est  due  aux  privi- 
lèges dont  la  cause  est  dans  un  nantissement  exprès  ou  tacite  :  ainsi  au 

(1)  Vùy,  PoUiicr  (/)m  Louaije,  n»  U\). 

(2)  Pari»,  «4  Jiûll.  1847  (/.  P.,  1817,  t.  H,  p.  251). 

(S)  Voy.  MM.  Duranlon  (t.  XIX,  n*  121),  Ballot  {llev.  de  droit  franc.,  t.  V,  p.  128), 
Monrlon  (n*  135). 
{h)  Conf.  M.  Valette  (n*  1 13,  p.  162  i. 
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créancier  gagiste,  à  l'aubergiste,  au  voiturier;  il'en  serait  de  même  des 
créances  résultant  d'abus  et  prévarications  commis  par  les  fonction- 
naires publics  dans  Texercice  de  leurs  fonctions,  puisqu'il  est  vrai  de 
dire,  par  application  de  Fart.  2076  du  Code  Napoléon,  que  le  caution- 
nement constitue  un  véritable  gage  déposé  entre  les  mains  d'un  tiers; 
mais  nous  avons  dit  plus  haut  que  le  classement  de  ces  dernières  créances 
ne  peut  pas  souffrir  difficulté.  (Foy.  n~  174  et  180.)  —  Après  les 
privilèges  fondés  sur  la  constitution  d'un  gage  exprès  ou  tacite,  vien- 
dront ceux  des  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose.  Mais  il  y 
aura  ceci  à  remarquer,  que  les  frais  de  conservation  ne  devront  venir 
après  la  créance  fondée  sur  l'idée  de  gage  exprès  ou  tacite  qu'autant 
qu'ils  n'auront  pas  été  utiles  h  cette  créance  elle-même.  Ainsi  les  frais 
i\e  conservation  ont-ils  précédé  la  constitution  du  gage,  ils  seront  pri- 
més :  c'était  à  celui  qui  les  a  faits  de  les  répéter  ;  s'il  a  négligé  de  le 
faire,  tant  pis  pour  lui  ;  sa  négligence  ne  saurait  retomber  sur  celui  qui 
a  reçu  la  chose  en  gage,  et  qui,  l'ayant  reçue  de  boiuic  foi,  doit  exercer 
sur  elle  son  droit  dans  son  intégrité.  Mais  supposons  que  les  frais  de 
conservation  aient  été  faits  postérieurement  à  la  constitution  du  gage  ^ 
alors  il  en  est  autrement  :  les  frais,  dans  ce  cas,  ont  été  utiles  au  créan- 
cier gagiste  lui-même,  puisqu'ils  ont  consei-vé  son  gage  ;  ils  auront  donc 
le  pas  sur  sa  crécince.  —  Ënfm,  en  troisième  ligne  viendra  le  privilège 
dont  la  cause  est  dans  le  droit  de  propriété,  c'est-ii-diro  le  privilège  du 
vendeur  sur  lequel  nous  nous  sommes  sulllsamment  expliqué  (l). 

V.  —  183.  Un  dernier  cas  peut  se  présenter,  qui  est  commun  à 
toutes  les  hypothèses  de  concours  :  c'est  celui  où,  parmi  les  privilèges 
qui  sont  en  conflit,  il  s'en  trouve  plusieurs  auxquels  le  même  rang  doit 
être  assigné.  L'art.  2097  nous  dit  que,  dans  ce  cas,  les  créanciers  pri- 
vilégiés sont  payés  par  concurrence.  Mais  que  faut-il  entendre  par  «  le 
même  rang  »  dans  le  sens  de  notre  article?  Anciennement,  il  n'y  avait 
pas  de  règle  bien  précise  à  cet  (égard-,  et  Ton  voit,  par  exemple,  que, 
d'après  nombre  d'autcui's,  le  privilège  attaché  aux  frais  de  dernière  ma- 
ladie allait  de  pas  égal  iivec  celui  des  frais  funéraires  (2).  Aujourd'hui 
cela  ne  pourrait  plus  être  mis  en  question ,  en  présence  de  l'art.  2101 
qui  assigne  aux  frais  funéraires  un  rang  de  préférence  par  rapport  aux 
frais  de  la  demière  maladie.  Mais  on  peut  se  demander  toujours  dans 
<|uels  cas  des  créanciers  venant  à  une  distribution  peuvent  être  consi- 
dèri»s  comme  étant  au  même  rang,  et  comme  devant,  à  ce  titre,  être 
payés  par  concuiTcnce  ;  ix  quoi  il  faut  répondre,  en  thèse  générale,  que 
la  qualité  de  la  créance  déterminant  le  rang ,  des  créanciers  sont  au 
même  nmg  quand  leurs  cràmces  sont  de  qualité  égale,  encore  que  ces 
créances  aient  pris  naissance  à  des  dates  différentes,  la  date  n'étant 
d'aucune  considération  dans  la  matière  des  privilèges  {vay.  n^  24),  sauf 

(1)  Voy.  sur  In  classement  MM.  Zacliariro  (t.  II,  p.  121  et  suiv.),  Valette  (n*  116), 
Troplong  (  n"'  40  et  suiv.). 

(2)  Voy.  Gliai'ondas  (art.  102  Coût,  de  Purin,  cl  liv.  7  Rêp.,  86),  Loyscau  (Des  Offices, 
liv.  3,  cil.  8,  n'  50).  —  Voy.  cependant  Potliîer  {Inir.  à  la  Coût.  d'Orléans,  tit.  20, 
2  î»,  n*»  118,  et  Prof.  rir,  part,  i,  ch.  "i ,  8  2). 
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rexception  relative  à  l'hypothèse  de  ventes  successives.  {\oy.  suprà^ 
n^  150.)  Ainsi  tous  les  marchands  qui  ont  fixit  des  fournitures  de  sub- 
sistances, tous  ceux  qui  ont  concoum  à  donner  des  soins  au  débiteur 
pendant  la  maladie  qui  a  précédé  sa  mort  ou  sa  faillite  (si/pm,  n**  76), 
tous  les  domestiques  qui  ont  continué  leur  service  auprès  du  débi- 
teur,'etc.,  sont  de  condition  égale,  dans  la  catégorie  à  laquelle  ils  ap- 
partiennent, à  quelque  époque  que  leur  créance  soit  née;  et  ils  doivent 
être  payés  par  concurrence,  dans  cette  catégorie,  car  ils  sont  sur  le 
même  rang.  Nous  en  dirons  autant  des  divers  créanciers  qui  ont  pu 
concourir  par  leurs  avances  aux  frais  funéraires  {voy.  n®  73);  et  aussi, 
sauf  le  droit  particulier  que  la  loi  consacre  en  faveur  de  roflîcier  qui  a 
procédé  à  la  vente  de  meubles  {voy.  n®  70),  des  frais  de  justice.  Voilà 
pourquoi  nous  regardons  comme  mal  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris,  duquel  il  résulte  que  les  frais  de  scellés  doivent  être  colloques 
avant  ceux  de  garde,  et  les  frais  de  garde  avant  ceux  d'inventaire  (1). 
Evidemment  tous  ceux  qu^  ont  fait  ces  frais  ont  concx)uru  dans  une  me- 
sure égale  h  un  but  commun ,  qui  est  la  conservation  de  la  chose  ;  ils 
sont  donc  d'égale  condition  et  doivent,  suivant  la  disposition  formelle 
de  notre  article,  être  payés  par  concurrence.  La  Cour  de  cassation  s*est 
prononcée  en  ce  sens  (2) .  ^ 

SECTION  II. 

DES  PRIVILÈGES  SUA  LES  1B1B1EDBLB8. 

2103.  -^  Les  créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles  sont: 

1®  Le  vendeur,  sur  rimmeuble  vendu,  pour  le  payement  du  prix; 
.    S'il  y  a  plusieurs  ventes  successives  dont  le  prix  soit.dii  en  tout 
ou  en  partie,  le  premier  vendeur  est  préféré  au  second,  le  deuxième 
au  troisième,  et  ainsi  de  suite  ; 

Q^  Ceux  qui  ont  fourni  les  deniers  pour  Facquisition  d'un  immeuble, 
pourvu  qu'il  soit  authentiquement  conslalé,  par  racle  d'empnmt,  que 
la  somme  était  destinée  à  cet  emploi,  et,  par  la  quittance  du  vendeur, 
que  ce  payement  a  été  fait  des  deniers  empruntés  ; 

3"  Les  cohéritiers ,  sur  les  immeubles  de  la  succession ,  pour  la 
garantie  des  partages  faits  entre  eux ,  et  îles  souUe  ou  retour  de  lots  ; 

4f**  Les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  em- 
ployés pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bûlimenls,  canaux,  ou 
autres  ouvrages  quelconques,  pourvu  néanmoins  que,  par  un  expert 
nommé  d'office  par  le  tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort 
duquel  les  bâlimenU  sont  silués,  il  ait  été  dressé  préalablement  un 
procès-verbal ,  à  l'effet  de  constater  l'élat  des  lieux  relativement  aux 
ouvrages  que  le  propriétaire  déclarera  avoir  dessein  de  faire,  et  que 

(1)  Vôij.  Paris,  ^7  mars  1821. 

(2)  Rcq.,  8  déo.  i825.  --  Voij.  ans,!  MM.  Tr.»plong  (n"  SU  ///s),  Mourlon  (n-  30). 
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les  ouvrages  aient  été,  dans  les  six  mois  au  plus  de  leur  perfection, 
reçus  par  un  expert  également  nommé  d'office  ; 

Mais  le  montant  du  privilège  ne  peut  excéder  les  valeurs  consta- 
lées  par  le  second  |noccs-vcrbal,  et  il  se  réduite  la  jdus-value  exis- 
laiilc  à  répo(|uc  de  raliénalion  de  riimncublc  et  résultant  des  travaux 
qui  y  ont  été  faits  ; 

5**  Ceux  ()ui  ont  prêté  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les 
ouvriers ,  jouissent  du  même  privilège ,  pourvu  que  cet  emploi  soit 
authentiquement  constaté  par  Tactc  d'emprunt,  et  par  la  quittance  des 
ouvriers,  ainsi  qu'il  a  été  dit' ci -dessus  pour  ceux  qui  ont  prêté  les 
deniers  pour  l'acquisition  d'un  immeuble. 

SOMBIAIBLE. 

I.  Transition  aux  privilt^ges  sur  les  immeubles.  —  Notre  article  est  relatif  aux  pri- 

vilèges spéciaux  sur  certains  immeubles.  H  eu  établit  cinq,  dont  trois  seule- 
ment sont  principaux,  &  savoir  :  le  privilège  du  vendeur  d'immeubles,  celui 
des  coliéritiers,  et  celui  des  architectes,  entrepreneurs,  maçons  ou  autres  ou- 
vriers. • —  Les  deux  autres  privilèges  établis  en  faveur  de  ceux  qui  ont  fourni 
les  deniers  pour  payer,  soit  le  vendeur,  soit  les  ouvriers  et  fournisseurs,  sont 
.sub5idiAircs,eM  ce  mmis  qu'ils  sont  plut^^t  transnns  d'un  créancier  «\  un  autre 
que  ci'éés  eu  faveur  de  créanciers  distincts. 

II.  Privilège  du  vendeur  d'immeubles,  —  De  ceux  qui  ont  droit  au  privilège  :  du 

vendeur;  de  réchangistc;  du  donateur;  de  Tacquéreur  h  pacte  do  rachat.  -— 
Des  sommes  privilégiées  :  du  prix;  des  intérêts  du  prix  ;  des  dommages-intérêts 
pour  inexécution  ;  des  frais  de  contrat  et  de  transcription.  —  De  la  chose  grevée. 

—  De  l'action  résolutoire  :  modification  importante  résultant,  à  cet  égard ,  de 
la  loi  nouvelle  sur  la  transcription.  Renvoi. 

III.  Des  cohéritiers  et  copartageants.  —  Origine  du  privilège,  son  objet  et  sa  cause. 

—  Quelles  personnes  Jouissent  du  privilège  :  que  notre  article,  sous  ce  rapport, 
doit  être  complété  par  l'art.  2100,  et  par  suilc  que  le  privilège  appartient  non- 
seulement  aux  cohèi'llioi's  dont  pailc  notre  article,  mais  encore  ii  tout  commu- 
niste qui  a  ])rocédé  ^  un  partage.  —  Des  biens  que  le  privilège  aiTccte  et  des 
créances  qu'il  garantit  :  soultcs,  retours  pour  cause  d'éviction;  prix  de  lici- 
tation  ;  restitution  de  Jouissance.  Quid  des  intérêts  de  soulte^  et  retours  de  lots? 

IV.  Des  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers.  —  A  quels  ouvriers  et 

à  quel  genre  de  travaux  s'applique  ce  privilège.  —  Il  ne  porte  que  sur  la  plus- 
value;  et  si  la  créance  est  supérieure  à  la  plus-value,  l'excédant  ne  Jouit  pas 
du  privilège  :  développements;  imputation  des  & -compte  payés  au  cours  des 
travaux.  —  Conditions  auxquelles  est  subordonné  le  privilège  :  double  rapport 
d'experts  avant  et  après  les  travaux. 

V.  Des  prêteurs  de  deniers,  soii  pour  Vncquisilion  d*un  immeuble,  soit  pour  le  paye- 

ment des  ouniers,  —  Ce  privilège  se  confond  avec  doux  de  ceux  qui  précèdent, 
par  reflet  de  la  subrogation  sur  laquelle  il  est  fondé.  --  Conditions  auxquelles 
le  privilège  est  subordonné  :  développements. 

VI.  Classement  des  privilèges  spéciaux  sur  les  immeubles.  —  Application  à  ce  cas  de 

la  règle  posée  dans  l'art.  2006  du  Code  Napoléon  :  développements.  —  Concoui-s 
'  entre  plusieurs  vendeurs,  ou  plusieurs  prêteurs  successifs,  dans  le  cas  où  le 
I>rivilège  a  été  conservé.  ^-  Quid  dans  le  cas  où  le  privilège  n'a  pas  été  con- 
servé? ncnvoi, 

I.  —  184.  î/ai't.  2i01  nous  a  fait  connaîlro  les  privilèges  établis 
par  I(î  (Iode  Napolt'^on  sur  la  {ijcfnéralitcî  des  mcuhlos;  Tari.  2102  nous 
a  dit  ensuite  quelles  sont,  encore  d'après  le  Code  Napoléon,  les  créances 
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privilégiées  spécialement  sur  certains  meubles  :  voici  maintenant  que 
nous  abordons,  avec  notre  article  2103,  une  autre  catégorie  de  privi- 
lèges, celle  des  privilèges  qui  affectent  spécialement  certains  immeu- 
bles. Notre  article  les  énumère  dans  cinq  numéros  qui  compi'ennent  : 
1"  le  privilège  du  vendeur,  2"  celui  des  prcHcura  de  fonds  jXiur  Tacqui- 
sition  d'un  immeuble,  3*  celui  des  cobériliei's,  4*  celui  dos  ar(».liilcclcs, 
entitîprcneurs,  maçons  et  autres  ouvriers,  et  5"  celui  des  préteurs  de 
fonds  pour  payer  ou  i'cmbourser  les  ouvriers.  Mais  en  réalité  ces  cinq 
privilèges  se  réduisent  h  trois,  qui  sont,  dans  Tordre  de  Ténumération 
faite  par  notre  article,  le  premier,  le  troisième  et  le  quatrième.  Quant 
aux  deux  autres,  qui  sont  relatifs  aux  préteurs  de  doniei*s,  ils  ne  consti- 
tuent pas  deux  privilèges  distincts,  rhiiis  ils  se  confondent  en  quelque 
sorte  avec  le  premier  et  le  quatrième,  en  ce  que,  au  lieu  d'ôlre  exercés 
.  par  le  créancier  primitif,  ils  sont  exercés  par  son  ayant  cause.  A  vrai 
dire  même,  la  disposition  de  notre  article  est  surabondante  en  ce  qui 
concerne  ces  deux  privilèges,  puisqu'elle  se  borne  à  reproduire  les  prin- 
cipes de  la  subrogation  conventionnelle  déjà  consacrés  par  le  n°  2  de 
l'art.  1 250  du  Code  Napoléon. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  allons  nous  occuper  successivement,  d'abord 
des  trois  privilèges  principaux  qui  affectent  sp(^cialement  certains  ipi- 
meubUis,  et  puis  des  deux  autres  priviU'^es  que  nous  réunirons  dans 
notre  commentaire,  comme  la  loi  aurait  pu  les  réunir  dans  une  seule 
disposition ,  puisque  le  mode  de  subrogation  est  le  même  pour  Tun  et 
pour  l'autre. 

Du  reste,  nous  ferons  remarquer  que,  pas  plus  dans  l'ordre  qui  a  été 
pris  par  la  loi  que  dans  celui  que  nous  allons  suivre,  il  ne  finit  voir  un 
classement  par  rang  de  préférence.  Ce  classement,  dans  le  cas  de  con- 
cours de  privilèges  spéciaux  entix)  eux,  n'a  été  indiqué  dans  notre  article 
que  pour  un  cas  pnrlicnlier,  c^liii  de  ventes  successives,  on<M)re  même 
Tordre  indiqué  pourra-t-il  être  modifié  maintenant  par  i'eilet  de  la  loi 
nouvelle  sur  la  Transcription.  Quant  aux  autres  cas,  ils  doivent  être 
réglés  d'après  le  principe  général  posé  dans  Tart.  2096.  Mais  c'est  un 
point  sur  lequel  nous  reviendrons,  pour  suivre  les  applications  de  la 
règle,  quand  nous  aurons  dit  à  quelles  personnes  appartiennent  les  pri- 
vilèges dont  nous  avons  à  parler  ici,  en  quoi  ils  consistent,  et  h  quelles 
conditions  ils  sont  accordés. 

II.  —  1 85.  Privilège  du  vendeur.  —  La  loi  devait  protéger  la  trans- 
mission de  la  propriété  immobilière  par  les  mêmes  motifs  et  au  même 
titre  qu'elle  protège  la  transmission  de  la  propriété  mobilière  (voy. 
suprày  n**  144)  :  en  conséquence,  notre  article  place  au  nombre  des 
créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles  «  le  vendeur,  sur  Timmeuble 
vendu,  pour  le  payement  du  prix.  »  Sur  quoi  nous  avons  à  voir  quels 
sont  précisément  les  créanciers  h  qui  appartient  le  privih^ge,  quelle  est 
T(ilendue  de  la  créance  privilégiée,  et  sur  quoi  poile  le  privilège. 

i  86.  Sur  le  premier  point,  la  loi,  prise  à  la  lettre,  ne  parait  pas  com- 
porter de  difliculté.  Je  suis  propriétaire  d'un  immeuble,  et  je  vous  le 
vends  moyennant  un  prix  que  vous  vous  engapez  à  me  payer,  l/im- 


Digitized  by 


Google 


TIT.   XYIII.    DES  PRIVILÈGES  ET  IIYPOTIIÈQUES.   AUT     2103.     157 

meuble  passe  dans  vos  mains  grevé  d'un  privilège  qui  s*y  attache  pour 
assurer  le  payement  de  mon  prix.  Notez,  d'ailleurs,  qu'il  importera 
peu  que  Tacle  constatant  la  convention  qui  vous  a  rendu  propriétaire 
ait  été  passé  sous  seing  privé  entre  nous.  Les  créanciers  de  Tacquéreur 
ciurciicnt  seuls  intérêt  h  critiquer  la  forme  de  l'acte,  car  seuls  ils  ont  à . 
souffrir  du  privilège  du  vendeur.  Mais  puisque  Tactc  est  lé  titre  qui  fait 
passer  l'immeuble  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur,  et  qu'ainsi  ils 
doivent  admettre  cet  acte  dans  leur  intérêt  comme  constatant  la  trans- 
mission de  la  propriété,  comment  pourraient-ils  en  méconnaître  l'effet 
juridique  au  point  de  vue  de  la  garantie  du  vendeur  (l)?  D'ailleurs,  la 
loi  qui  attciche  la  faveur  du  privilège  h  la  transmission  de  la  propriété 
ne  distingue  |)as.  Donc,  soit  que  la  vente  par  moi  consentie  ait  été  faite , 
on  la  fonnc  aulhcnlic|uc,  soit  qu'elle  résulte  d'un  acte  sous  seing  privé 
passé  entre  nous,  je  suis  bien  le  vendeur  dont  parle  notre  article  :  nous 
sommes  dans  respcîco  même  que  suppose  la  lettre  de  la  loi. 

Mais  son  esprit  va  plus  avant.  Ce  que  la  loi  protège  essentiellement, 
ce  qu'elle  met  sous  la  sauvegarde  du  privilège,  c'est  la  transmission  de 
la  propriété;  ce  qu'elle  veut  assurer,  c'est  l'exécution,  dans  toutes  ses 
parties,  dans  toutes  ses  conséquences,  du  contrat  par  lequel  le  proprié- 
taire abandonne  sa  chose  et  la  livre  sous  la  condition  de  recevoir  en  re- 
tour les  sommes  ou  les  valeurs  qui  sont  le  prix  en  vue  duquel  il  s'est 
dessaisi.  Donc  la  iiiveur  du  privilège  s'attachera  aux  conventions  de 
Tespèce  dès  que  la  transmission  aura  le  caractère  et  les  effets  de  la 
vente,  bien  que  Tacte  qui  la  constate  n'en  porte  pas  la  qualification. 

187.  De  là  quelques  questions.  Par  exemple,  je  vous  transmets  la 
maison  que  je  possède  à  Paris,  sous  la  condition  que,  de  votre  c6tè, 
vous  me  transmettrez  la  ferme  que  vous  avez  en  Normandie.  Ceci  est 
un  échange  et  non  point  une  vente;  et,  en  thèse  générale,  on  peut  dire 
que  le  privilège  n'en  riisulte  pas.  H  y  a  un  motif  décisif,  que  la  raison 
même  des  choses  indique.  L'échange,  dans  le  cas  que  nous  supposons 
ici,  crée  entre  les  échangistes  une  situation  analogue  à  celle  qui  s'ètsi- 
blit  dans  la  vente ,  entre  le  vendeur  et  l'acheteur,  lorsque  le  premier 
reçoit  à  Tinstant  même  le  prix  de  l'immeuble  qu'il  vend  au  second. 
Tout  est  conclu  dans  ce  cas;  il  n'y  a  plus  ni  créancier  ni  débiteur  :  le 
privilège  n'a  donc  pas  sa/aison  d'être.  Or  il  en  est  de  même  dans  le 
ras  d'échange  supposé  :  il  est  clair  que  si  en  retour  de  la  maison  que 
j'avais  à  Paris,  et  que  je  vous  ai  transmise,  je  reçois  de  vous  la  ferme 
que  vous  possédiez  en  Normandie ,  ni  vous  ni  moi  n'avons  plus  rien  à 
prétendre  ;  tout  privilège  serait  sans  cause ,  car  la  convention  arrêtée 
entre  nous  est  parfaite  et  consommée  (2).  La  convention  est  si  bien 
consommée,  au  point  de  vue  de  la  libération  respective  des  parties,  que, 
même  en  supposant  que  l'un  de  nous  deux  vienne  à  être  évincé  de  la  ' 

(1)  Yoy,  TarribI©  {Hep.,  V  Privilc^gc,  scct.  4,  g  1),  Favard  (?•  Privilège,  sect.  1, 
g  3,  n*  2),  MM.  Dalioz  (v*  IlypoUi.  cl  Priv.,  ch.  1 ,  sccL  1 ,  art.  3,  n"  5),  Zacbarim 
(t.  Il,  p.  117,  note  1),  Durantoii  (t.  XIX,  n«  159). 

(2)  Voy.  Turin,  10  Juill.  1813.  ---  Voy,  aussi  M.  Troplong  (n*  200  bit),  -*  Voy.  ce- 
pendant M.  Dallos  {loc.  ci/.,  n*  9). 
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chose  par  lui  reçue  en  échange,  révictioni  ne  ferait  pas  que  l'échangiste 
évincé  pût  réclamer,  avec  action  privilégiée  sur  rimnieublc  par  lui  donné 
en  échange,  les  dommages^ntérêts  auxquels  il  aurait  droit  à  raison  de  la 
dépossession  (  l)  ;  car  il  y  a  alors  un  acquéreur  dépossédé  qui,  à  moins  de 
conventions  particulières,  n*a,  pour  la  garantie  que  lui  réserve  son  titre, 
qu*un  recours  h  esei*cer  dans  les  teimcs  du  droit  commun.  (Code  Na* 
poléon,  art.  1705.)  Par  une  conséquence  très-exacte  de  ces  principes, 
la  Cour  de  cassation  a  jugé,  en  cassant  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de 
Poitiers,  que  Técliangiste  qui  a  remboursé  les  créanciers  inscrits  sur  les 
immeubles  par  lui  reçus  en  contre-échange  n'a  pas  privilège,  pour  ce 
qu'il  a  payé,  sur  les  immeubles  par  lui  cédés  à  son  co-échangiste,  alors 
mémo  qu'il  lui  auniit  été  donné  une  adectiilion  liypolliécairc  sur  ces 
derniers  biens,  et  qu'il  aurait  étt^  convenu  qu'en  cas  do  vente  le  co- 
échangiste  n'en  pourrait  toucher  le  prix  avant  d'avoir  purgé  les  biens 
abandonnés  en  échange  (2) .  Et  en  effet,  ceci  étant  admis  que  Timmeuble 
donné  en  échange  ne  doit  pas  être  assimilé  à  un  prix  de  vente,  et  qu'ainsi 
l'éviction  ne  peut  créer  le  privilège  du  vendeur,  la  conséquence  était, 
dans  l'espèce,  que  môme  en  considérant  comme  une  sorte  d'éviction 
les  payements  faits  par  l'échangiste  aux  créanciers  inscrits  sur  l'im- 
meuble par  lui  reçu  en  contre-éclianj^e,  aucun  privilège  n'en  pouvait 
résulter  en  faveur  de  l'échangiste  évincé,  lequel  n'avait  d'autre  droit  à 
prétendre,  comme  le  décide  justement  la  Cour  suprême,  que  celui 
d'être  colloque,  pour  les  remboursements  par  lui  opérés,  à  la  date  de 
son  inscription ,  par  application  de  l 'art.  2 1 34 . 

Mais,  dans  tout  ceci,  nous  supposons  un  échange  fait  but  à  but.  La 
solution  pourrait  être  différente  si  les  biens  échangés ,  étant  de  valeur 
inégale,  l'égalité  éUiit  rétablie  au  moyen  d'une  soulte  stipulée.  Par 
exemple,  ma  maison  de  Paris  vaut  100,000  fr.,  quand  votœ  ferme  de 
Normandie  n'en  vaut  que  80,000,  et  nous  convenons  que  l'écart  sera 
rempli  par  20,000  fr .  que  vous  me  payez  en  ai'gent.  Alors  de  deux  choses 
l'une  :  ou  vous  me  comptez  les  20,000  fr.  en  même  temps  que  vous 
m'abandonnez  votre  ferme,  ou  vous  vous  constituez  débiteur  de  cette 
somme  que  vous  vous  obligez  à  me  payer  ii  une  époque  déterminée.  Dans 
le  premier  cas,  tout  est  conclu,  consommé  et  exécuté  entre  nous  aussi 
bien  que  si  l'échange  ei\t  été  fait  do  but;Mmt,igimouhlc  contre  immeuble; 
il  n'y  a  ni  dette  ni  cixîanne,  et  partant  pas  de  cause  au  privilège,  par  les 
motifs  mêmes  que  nous  venons  d'indiquer.  Mais,  dans  le  second  cas,  il 
en  est  autrement  :  vous  restez  mon  débiteur  de  la  somme  de  20,000  fr.  ; 
c'est  là  pour  partie,  et  jusqu'à  concurrence,  le  prix  de  la  tnmsmission 
que  j'ai  consenti  à  vous  faire  ;  la  cause  du  privilège  se  montre  avec  évi- 
dence, car,  nonobstant  la  qualification  do  l'acte,  nous  sommes  ici  dans 
l'esprit  do  la  loi,  dont  la  faveur  s'attache  à  lu  Iransmission.  (i'est  l'opi- 
nion de  tous  les  auteure(3).  M.  Mourion,  qui,  suivant  l'occurrence, 

(1)  Parisi  «0  Janv.  1834.  —  Voy.  aussi  Cass.,  2C  fôv.  1806.  —  Voy.  cependant 
M.  Mourion  (no  147). 

(2)  Casa.,  56  Juill.  1852  (Dov.,  52, 1,  6ÎI3;  Dali.,  52, 1, 196). 

(3)  Voy.  Dclvincourt  (t.  lU,  p.  280,  notes),  Grenier  (t.  II,  n-  387),  MM.  PcrsU 
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l'jidople  également,  y  fait  néanmoins  cette  réserve,  que  tout  doit  se 
régler  ici  d  après  Timportiuice  de  la  soult^,  en  ce  sens  que  si  la  soulte 
est  de  beaucoup  inférieure  à  la  valeur  de  Timmeuble  aliéné  par  l'échan- 
giste qui  la  doit,  le  contrat  reste  échange  pour  le  tout,  en  sorte  que  le 
créancier  de  la  soulte  n'a  pas  de  piivilége;  que,  dans  rhypothcso  in- 
vefôe,  la  convention  constitue  une  vente  pour  le  tout,  et  dès  lors  donne 
lieu  au  privilège;  et  qu'enfin ,  si  la  soulte  est  égale  ou  à  peu  près  à  la 
valeur  de  celui  des  deux  immeubles  qui  vaut  le  moins ,  la  convention 
implique  deux  contrats  principaux  distincts,  une  vente  et  un  échange, 
dont  chacun  reste  soumis  aux  règles  qui  lui  sont  propres  (1).  Mais  ces 
distinctions  sont  tout  à  fait  hors  de  mise.  M.  Mourlon  nous  reprochera* 
sans  doute  comme  une  inconséquence,  ainsi  qu'il  Ta  reproché  déjà  à 
M.  Troplong,  de  les  rejeter  ici  quand  nous  les  avons  admises  en  expli- 
quant Tait.  H07  du  Code  Napoléon,  dans  le  Traité  du  contrat  de 
mariage^  que  nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  (2).  Soitl  Seulenient, 
il  faudrait  démontrer  qu'il  y  a  un  rapport  nécessaire  entre  la  question 
de  propriété  qu'engage  lappUcation  de  Tact.  1407  du  Code  Napoléon 
et  la  question  de  privilège  dont  il  s'agit  ici.  Quant  à  nous,  ce  rapport, 
que  M.  Mourlon  suppose  sans  doute  mais  qu'il  n'établit  pas,  nous 
échappe  complètement.  I/)rsque  l'art.  1407  nous  dit  que  l'immeuble 
acquis  pendant  le  mariage  à  titre  d'échange  contre  l'immeuble  appar- 
tenant à  l'un  des  deux  époux  n'entre  point  en  communauté,  et  est 
subrogé  au  lieu  et  place  à  celui  qui  a  été  aliéné,  sauf  la  récompense  . 
s'il  y  a  soulte,  nous  comprenons  à  merveille  que  Tapplication  du  prin- 
cipe soit  réglée,  eu  égard  à  la  quotité  de  la  soulte  dans  les  termes 
rappelés  par  M.  Mourlon,  parce  que,  autant  que  possible,  il  faut 
maintenir  dans  sa  consistance  effective  chacun  des  trois  patrimoines 
que  le  régime  de  la  communauté  met  sous  la  main  du  mari.  Mais  nous 
ne  comprenons  plus  cola  loi-squ'il  s'agit  uniquement  de  savoir  si  la 
soulte  due  î\  celui  des  échangistes  dont  l'immeuble  est  le  plus  important 
sera  ou  non  gîirantie  par  un  privilège.  Ici,  ce  qui  est  principalement  en 
jeu,  c'est  TinlénH  du  propriétaire,  qui,  en  iccevant  en  écliange  un  bien 
d'une  valeur  inférieure  à  celle  de  l'immeuble  qu'il  donne,  n'a.  consenti 
à  abandonner  c^t  immeuble  que  sous  la  condition  de  recevoir  la  diffé- 
rence en  argent.  C'est  la  condition  évidente,  néc/cssaire  du  contrat-,  et 
rxîla  seul  est  décisif,  quelle  que  soit  la  quotité  de  la  soulte  et  son  impor- 
tance, eu  égard  à  la  valeur  <lu  bien  transmis  par  l'échangiste  qui  la  doit, 
puis<inc ,  encore  une  fois ,  c'est  à  la  transmission  de  la  propriété  sous 
colle  condition  de  recevoir  en  retour  la  valeur  qui  la  représente  que , 
dans  Tesprit  de  la  loi,  s'attache  la  faveur  du  privilège. 

188.  Au  premier  aperçu,  cette  même  condition  paraît  déterminante 
encore  dans  une  autre  hypothèse.  Par  exemple,  je  me  dépouille  en  votre 
faveur  de  ma  maison  de  Paris,  qui  vaut  100,000  fr.;  mais  je  mets  une 

fait.  2103,  g  1,  11-  il),  Zacliarim  (t,  11,  p.  118),  Duraulon  (t,  XÎX,  W  155),  Taulier 
(l.  Vn,  p.  178),  Troplong  (n"  215).  ' 

(1)  Von.  M.  Mourlon  (n-  U8  et  siiiv.).  ^    . 

(2)  Voy.  notre  Traité  du  contrat  dp  mariage  (t,  î,  n"  500). 
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condition,  une  chai*ge,a  ma  libën^lité  :  je  veux  que.vou8;payiezàmon 
frère  lés  50,000  fr.  que  je: lui  dois.  Les  observations  qui  précèdent  con- 
duiraient à  penser  que  cette  maison  que  je  vous  donne  me  reste  afiectéc 
par  privilège  pour  assurer  Texécution  de  la  charge  imposée.  Cependant 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  ici  absolument  conti*aii*cs  (1).  I^a 
question  ne  serait  ménw  pas  proposahle^  d'après  M.  Troplong,  «  tant 
il  est  clair,  ajoute  Téminent  jurisconsulte,  qu't/  n'y  a  aucune  assimi- 
lation à  faire  entre  le  vendeur  et  le  donateur.  Ce  dernier,  continue- 
t-il,  a  une  action  en  résolution  que  Tart.  954  lui  assure  pour  le  cas 
d'inexécution  des  clauses  de  la  donation,  et  qui  lui  donne  un  droit  de 
suite  contre  les  tiers.  Il  doit  s'en  tenir  à  ce  droit,  qui  certes  est  bien 
aussi  avantageux  qu*un  privilège  sur  le  prix.  »  Si  gcnénile  que  soit 
cette  opinion ,  qu'il  nous  soit  pennis  cependant  d'en  contester  l'exac- 
titude et  la  vérité.  Avouons- le  tout  d'abord  :  ce  n'est  pas  sans  quel- 
que surprise  que  nous  avons  vu  reproduit  partout  et  par  tous  Tunique 
argument  sur  lequel.se  fonde  cette  doctrine,  et  nulle  part  indiquée 
la  réponse  qui  se  présente  si  naturellement  à  Tesprit  contre  cet  argu- 
ment. 1^  loi,  dit-on,  a  fait  sa  part  au  donateur;  elle  lui  a  ouvert,  par 
les  art.  053  et  054  du  Code  Napoléon  ^  l'action  en  nisolution  pour  le 
cas  où  le  donataire  n'exécuterait  pas  les  chai'ges  do  la  donation.  Mais 
qu*ost-ce  h,  dire?  ICst-ce  que  le  vendeur  ne  trouve  pas  aussi  cette  nionic 
ressource  de  l'action  en  i*ésolution  dans  l'art.  1 654  du  Code  Napoléon  ? 
I^  vendeur  n'en  a  pas  moins  un  privilège  indépendamment  de  cette 
action.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  du  donateur?  Et  parce  que  la 
loi  a  dit  à  celui-ci  :  «  Vous  aurez  Taction  résolutoire,  »  est-il  logique 
d'en  induire  que  par  cela  seul  elle  a  élevé  contre  lui  une  espèce  de  fin 
de  non-recevoir  au  point  de  vue  du  privilège?  On  nous  dit  bien  que  le 
premier  numéro  de  notre  article  ne  parle  que  du  vendeur,  et  qu'il  n'y  a 
aucune  assimilation  à  faire  entre  le  vendeur  et  le  donateur!  IVaccord, 
si  vous  supposez  un  donateur  qui  s'est  dépouilh';  par  une  libéralité  pure 
et  simple,  dégagée  de  toute  charge  ou  condition.  Alors  il  n'y  a  aucun 
prix  dans  l'acte  \  un  privilège  n'en  saurait  donc  résulter,  et,  dans  ce  cas, 
il  est  très-vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  d'assimilation  possible  entre  le  ven- 
deur et  le  donateur.  Mais  si  vous  supposez  un  donateur  qui ,  en  se  dé- 
pouillant, a  imposé  au  donataire  l'obligation  do  payer,  soit  à  Ini-mémo, 
donateur,  soit  à  un  tiei*s,  une  sonunc  déterminée,  r'est  tout  autre  chose. 
Alore  nous  n'avons  plus  cet  acte  gratuit  et  de  bicnfaisanc^e  (|ue  délinis- 
scntlesart.  803  et  894  du  Code  Napoléon,  et  doni,  par  cola  même,  le 
premier  numéro  de  notre  article  n'avait  pas  à  parler-,  nous  avons,  au 
lieu  de  cela,  un  acte  à  titre  onéreux,  dans  lequel  il  y  a  un  prix,  une 

(1)  Voy,  Douai,  18  no?.  1846  (Dali.,  47,  2,  *») ;  Orléans,  !26  mai  1848  (Dcv.,  48, 
«,  615).  —  Voy.  encore  Grenier  (t.  U,  p.  391),  et  MM.  Persil  (art.  2103,  n»  10),  DaUoz 
[loc,  cit.,  n«  11),  Duranton  (t.  XIX,  n«  156),  Troplong  (t.  I,  n*  21G),  Mourlon  (n«  152). 
--  Voy.  aussi  M.  Daudot  (Formai,  hyp,,  t.  I,  n'  115),  où  11  cite  une  décision  admi- 
nistraUvo  du  27  mars  1830,  qui  indiquerait  que  les  conservateurs  ne  sont  pas  obligi's 
d'inscrire  d'office  ,  au  proOt  du  donateur,  les  charges  imposées  au  donataire.  Mais, 
comme  nous  le  disons  au  texte,  il  y  a  des  instructions  en  sens  contraire. 
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valeur,  une  chose  promise  en  retour  de  l'immeuble  dont  lé  premier  pro- 
priétaire s*est  dépouillé.  Cet  acte  est-il  une  donation?  11  eii  a  reçu  la 
qualification  sans  doute.  Mais  qu'importe  la  qualification?  Il  faut  voir  la 
réalité.  Or,  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  charge' imposée  au  donataire 
prétendu  est  par  son  importanc^c  l'équivalent  ou  à  peu  près  de  l'im- 
meuble transmis,  ou  la  charge,  appréciable  en  argent,  est  d*une  valeur 
inférieure  à  celle  de  Timmeuble.  Dans  le  premier  cas,  l'acte  n'a  de  la 
donation  (|uc  le  nom,  et,  sous'  ce  l'apport,  nous  considérons  comme  in- 
signifiante ,  tant  elle  est  nécessaire ,  la  concession  faite  par  les  auteurs 
qui  veulent  bien  admettre  le  privilège  dans  ce  cas  (1),  puisque  la  dona- 
tion étant,  dans  la  vérité  des  choses,  une  vente  déguisée,  et  n'étant  rien 
que  cela,  il  est  vrai  de  dire  que  la  convention  est  pour  le  tout  dans  les 
termes  mômes  de  notre  article.  Dans  le  second  cas,  il  y  a  donation  sans 
doulc  ;  mais  l'élément  de  la  vente  y  entre  pour  partie  et  s'y  trouve  com- 
pris. (Yoy.  suprà  le  Commentaire  de  Marcadé  sur  Tart.  954.)  Ainsi, 
dans  l'hypothèse  que  nous  faisions  tout  à  l'heure,  les  50,000  fr.  dont 
je  vous  ai  imposé  lobligcition  de  faire  le  payement  à  mon  frère  ne  repré- 
sentent pas  complètement  ma  maison,  qui  en  vaut  100,000;  vous  êtes 
donataire  de  la  différence;  mais  pour  la  portion  représentée  par  les 
60,000  fr.  que  vous  devez  payera  mon  frère,  vous  êtes  réellement  ac- 
quéreur, et  si  bien  acquéreur  que,  d'après  M.  Troplong  lui-même,  dont 
la  doctrine  en  ceci  s'accorde  peu  avec  la  solution  ci-dessus  indiquée,  s'il 
arrivait  que  vous  fussiez  évincé,  vous  pourriez,  en  tant  que  vous  auriez 
acquitté  la  charge,  agir  contre  moi,  donateur,  d'après  les  principes  de 
la  vente,  pour  la  portion  de  l'immeuble  dont  cette  charge  est  la  repré- 
sentation (2) .  Que  conclure  de  tout  ceci  ?  Que,  dans  ce  second  cas,  il  y 
a  un  mélange  de  vente  et  de  donation,  et,  par  une  conséquence  ulté-. 
ricuro,  que  re  cas  aussi  rentre,  mais  pour  partie  seulement,  dans  les 
termes  ni<^nics  <le  l'art.  2103  et  dans  les  conditions  constitutives  du 
privilège. 

Au  surplus,  celte  solution  est  admise  dans  la  pratique,  et  il  existe, 
assure-t-on ,  des  instructions  qui  obligent  lé  conservateur,  lorsqu'on 
lui  présente  h  la  transcription  des  contrats  de  donation  imposant  des 
charges  au  donataire,  à  en  faire  l'inscription  d'office,  comme  il  le  fait  à 
l'égard  du  vendeur  non  encore  payé.  En  outre,  nous  trouvons  la  trace 
(le  cette  solution  dans  un  aiTêt  de  la  Cour  de  Paris  (3) ,  duquel  il  résulte 
(|ue  la  renonciation  par  un  donateur  avx  privilèges  stipulés  pour  la 
(jaraniie  de  Viicquit  des  charges  imposées  au  donataire  dcins  la  donation, 
constitue  une  donation  nouvelle,  ce  qui  suppose  bien  que  le  privilège 
peut,  sans  que  cela  soit  contraire  aux  textes,  s'attacher  à  la  donation 
avec  charges,  puisque  la  stipulation  seule  ne  suffirait  pas  à  le  créer  s'il  ne 

(1)  Voy.  M.  Mourlon  (n«  153). 

(3)  Voij,  et  comparez,  dans  le  Cùmmentaire  sur  la  Vente  de  M.  Troplong,  les  n*'  1, 
8  et  0. 

(3)  Cet  arrôt  est  du  21  déc.  1851,  et  il  est  rapporté  par  les  Recueils  avec  celui  du 
27  décembre  1853,  par  lequel  la  Cour  nuprCme  en  a  prononcé  la  cassation,  mais  sur 
un  autre  point  (Dev.,  54, 1,  81). 
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résultait  pas  de  la  loi.  (  Vby.  suprà[  rf  24.)  Enfin,  dans  tous  les  projets 
de  réforme  hypothécaire  préparés  en  France,  soit  en  1 840,  soit  en  1 849 
et  années  suivantes,  on  a  proposé  d'inscrire  dans  notre  article  le  privi- 
lège du  donateur,  ndn  pas  comme  une  innovation  législative,  mais 
comme  un  moyen  de  rendre  désormais  inattaquable  une  conséquence 
toute  naturelle  des  principes,  consociucncc  que  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence avaient  mal  h  propos  contestée  jusque-là  (1).  Ce  sont  aussi 
des  autorités  considérables,  et  peut-être,  appuyées  qu'elles  sont  sur 
une  autorité  supérieure,  celle  de  la  raison,  ne  seront-elles  pas  sans  in- 
fluence si  la  question  vient  à  se  produire  de  nouveau  devant  les  tri- 
bunaux. 

180.  Une  dernière  hypothèse  a  clé  pi*évuc  par  les  auteufô  sur  ce  poinl 
de  savoir  quelles  personnes  sont  privilégiées  pour  prix  de  vente.  On  a 
supposé  la  stipulation  de  la  faculté  de  rachat,  et  on  s'çst  demandé  si 
l'acquéreur  qui,  sur  l'exercice  de  cette  faculté,  rend  l'immeuble  qu'il 
avait  d*abord  acheté,  sans  exiger  du  vendeur  primitif  le  prix  du  rachat, 
est  privilégié  sur  l'immeuble  pour  le  payement  de  ce  prix.  Ainsi,  voici 
l'hypothèse  :  Paul  vend  à  Pierre  sa  Ibrme  de  Normandie  pour  50,000  fr. , 
en  se  réser\'ant  de  reprendre  cette  fcnne  dans  trois  ans  moyennant  la 
restitution  du  prix  principal  et  le  rcmboui^cmcnt  des  frais  et  loyaux 
coûts  do  la  vente,  ainsi  que  des  impenses  nécess;iires  ou  utiles  dans  les 
termes  de  Part.  1673  du  Code  Napoléon.  A  l'expiration  du  délai,  Paul 
déclare  qu'il  veut  user  de  son  droit  ;  mais  Pierre,  assez  peu  soigneux  du 
sien,  ne  se  prévaut  pas  de  ce  même  art.  1673,  qui  lui  permet  d'exiger 
que  Paul  satisfasse  à  toutes  ses  obligations  avant  de  se  remettre  en  pos- 
session, et  il  abandonne  l'immeuble  sans  être  remboursé  des  sommes 
qu'il  a  dépensées,  tant  en  principal  qu'en  accessoires.  Pierre  a-t-il, 
(lans  ce  cas,  le  privilège  établi  pnr  la  loi  en  faveur  du  vendeur?  Non, 
répondent  unanimement  les  auteui^s  et  la  jurispmdence  (2).  Et,  en 
effet,  dans  les  termes  où  la  question  est  posée,  la  solution  ne  peut 
pas  n'être  pas  négative.  Ici,  ce  n'est  pas  d'une  vente  nouvelle  qu'il 
s'agit;  l'art.  1659  du  Code  Napoléon  le  démontre  avec  évidence,  lore- 
qu'en  définissant  la  faculté  de  rachat  ou  de  réméré,  il  nous  dit  que  c'est 
«un  pacte  par  lequel  le  vendeur  se  résen'e  de  reprendre  la  chose  ven- 
due, moyennant  la  restUutiœi  du  prix  principal  et  le  remboursement 
dont  il  est  parlé  à  l'art.  1673.  »  Evidemment  les  expressions  mêmes  de 
la  loi  excluent  ici  toute  idée  d'une  vente  nouvelle,  dans  laquelle  les 
rôles  se  trouvant  inten^ertis  par  rapport  à  la  première  convention,  le 
vendeur  primitif  deviendrait  acquéreur  cette  fois,  et  n^ciproquement  : 
les  parties  se  remettent  en  présence  pour  reprendre  chacune  sa  chose, 

(1)  Voy.  l08  Documents  publiOa  en  18U  (t.  III,  p.  It  à  89).  —  Voij.  aiimi  les  arl. 
2102, 2103, 2170,  des  projets  prépanis,  à  rAssombliîc  nationale,  en  tB5J,  pour  la  troi- 
sième délibération. 

(2)  Voy.  an^t  do  la  Cour  do  casa,  du  2(1  avril  1821—  Kwi/.  aussi  Tarriblo  (rtf;». 
vo  Priv.,  scct.  4,  H  5,  no  5),  Grenier  (t.  II,  no  390),  Delvincourt  (  t.  III ,  p.  282),  cf 
MM.  Persil  (art.  2103,  8  1,  no  13),  Dnlloz  (loe.  cil.,  no  10),  Duranton  (t.  XIX,  no  157), 
Zachariœ  (  t.  II,  p.  118,  note  7),  Taulier  (t.  VIT,  p.  178),  Troplong  (no  2U\  Duvor- 
lper(D«/a  F«n/r!,  t.  II,  n»  52). 
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Tune  le  bien  qu'elle  avait  livré,  Tautre  les  sommes  qu'elle  a  dû  dé- 
bourser h  Toccasion  de  ce  bien  ;  et  rien  moins  que  cela  ne  s'accorde 
avec  ridée  d'une  vente  dont  refTet,  au  contraire  ^  est  d!opérer  une 
mutation  dans  la  propriété.  Qu'est-ce  donc  que  l'exercice  du  pacte  de 
rachat?  Aux  yeux  de  tous  les  auteurs,  c'est  une  résolution  et  non  une 
vente  nouvelle  :  Visiraclus  potiitë  qnam  novus  conlracius  (i).  Mais 
peut-être  les  lois  fiscales  ont-elles  fait  une  appréciation  plus  exacte  de  la 
convention  lorsqu'elles  l'ont  soumise  h  un  droit  proportionnel  de  quit- 
tance ou  de  libération.  (L.  22  frimaire  an  7,  art.  69,  §  2,  n"  li.)  En 
effet,  lorsque  celui  qui  avait  d'abord  vendu  vient,  en  exerçant  le  rachat 
qu'il  s'était  réservé,  rembourser  la  somme  qu'il  avait  reçue,  il  semble 
que  l'acte  primitif,  qui  à  l'origine  était  une  vente ,  qui  en  avait  bien  la 
nature  et  les  effets,  prenne  jusqu'à  un  certain  point  le  caractère  d'un 
pnH  à  la  sûreté  duquel  un  immeuble  aurait  été  engagé.  A  ce  point  de 
vue,  l'art.  1673,  dont  nous  parlions  tout  à  Theure,  ne  serait,  dans  la 
disposition  où  il  donne  h  l'acquéreur  primitif  le  droit  de  retenir  l'im- 
meuble jusqu'à  parfait  remboursement,  que  la  reproduction  ou  la  con- 
firmation du  principe  qui,  en  matière  d'antichrèse,  né  pemiet  pas  au 
débiteur  de  réclamer  la  jouissance  de  l'immeuble  qu'il  a  remis  en  anti- 
cliràsc,  avant  l'entier  acquittement  de  la  dette.  (Art.  2087.)  Quoi  qu'il 
en  soit,  résolution  ou  libération ,  la  reprise  de  la  chose  par  l'exercice 
de  la  faculté  de  i^achsit  réservée  dans  le  contrat  primitif,  ne  constitue 
pas  une  vente  nouvelle  lorsqu'elle  a  lieu  dans  le  délai  déterminé;  et  il 
n'en  faut  pas  davantage  pour  refuser  le  privilège  du  vendeur  à  celui  qui 
rend  l'immeuble  sans  recevoir  le  prix  et  les  sommes  accessoires  qu'il  a 
payés.  Celui-ci  avait  pour  lui  ce  droit  de  rétention  que  lui  donnait 
l'art.  1673  ;  là  était  sa  garantie  unique,  et  s'il  n'a  pas  su  la  conserver, 
il  doit  se  l'imputer  à  lui-même  :  il  n'a  plus  que  l'action  personnelle 
contre  le  vendeur  primitif  dont  il  a  suivi  la  foi. 

Biais  la  question  pouiTait  se  poser  dans  d'autres  termes.  Il  se  pour- 
rait, par  exemple,  que  la  convention  de  reprendre  la  chose,  au  lieu 
d'accompagner  le  contrat  de  vente,  n'intervînt  que  plus  tard;  il  se 
pourrait  encore  que  la  faculté  de  rachat,  stipulée  dans  le  contrat,  ne 
fût  exercée  qu'après  l'expiration  du  délai-  convenu.  La  solution  serait- 
elle  la  même  alors?  Non  assurément  :  pour  le  premier  cas,  nous  disons 
avec  Marcadé  (voj/.  Commentaire  de  l'art.  1659,  n®  2)  que  l'exer- 
cice de  la  faculté  de  réméré  serait  une  seconde  vente,  et  non  pas  une 
riîsolution  de  la  vente  primitive;  pour  le  second  c^is,  nous  le  disons 
de  même,  d'abord  avec  l'art.  1662  dû  Code  Napoléon,  aux  termes  du- 
quel, «  faute  par  le  vendeur  d'avoir  exercé  son  action  de  réméré  dans  le 
tei-me  prescrit,  l'acquéreur  demeure  propriétaire  irrévocable;  »  et  en- 
suite avec  les  lois  fiscales,  qui,  prenant  le  retrait  ou  le  rachat  exercé 
après  l'expimlion  des  délais  convenus  comme  impliquant  une  muta- 
tion nouvelle,  le  frappe,  non  plus  d'un  droit  de  quittiince  ou  de  liber 
ration,  comme  dans  Thypothèse  où  nous  étions  placé  tout  à  Thcure, 

(1)  Voy,  lo  Gommcntairo  de  Marcadé  sur  Tari.  1659,  u»  2  (t.  Vî,  p.  301)  et  les  au- 
teurs cités  à  la  note  précédente. 
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/jTials  du  droit  de  mutation  établi  sur  les  actes  translatifs*  de  propriéio 
'ou  d*usufruit  de  biens  immeubles.  (L,  22  frimaife  an  7,  art.  69,  S  7, 
rA^^""  6.)  Or,  si  dans  ces  cas  l'exercice  du  rachat  est  autre  chose,  soit  que 
^**  la  résolution  de  la  vente  primitive,  soit  que  la  lil)ération  de  la  dette 
contractée  par  le  premier  vendeur;  s'il  constitue,  dans  la  réalité  des 
choses,  une  rétrocession,  c'est-à-dire  une  vente  nouvelle,  il  n'y  a  plus 
de  motif  pour  écarter  l'application  de  notre  article  :  la  ci*éance  du  ré- 
trocédant, en  tant  que  son  prix  ne  lui  aurait  pas  été  payé,  sera  privi- 
légiée.  . 

190.  Voyons  maintenant  en  quoi  consisté  la  créance  garantie  par  la 
loi.  A  cet  égard,  notre  article  dispose  que  le  vendeur  est  privilégié 
pmtr  le  payement  dnpt'tx.  Do  là  deux  remarques  pi'éliniinaii'cs. 

IjH  première,  c*est  qu'il  n'y  a  lieu  au  privilège  qu'autant  qu'il  y  a  un 
prix  dû  en  totalité  ou  en  partie.  Dès  que  l'obligation  de  l'acquéreur  est 
éteinte,  soit  par  le  payement  du  prix,  soit  même  par  la  novation,  il  n  y 
a  plus  de  cause  au  privilège,  qui  s'éteint  avec  l'obligation  elle-même. 
Ceci  est  de  toute  évidenèê^;  Il  y  a  seulement  des  difficultés  sérieuses  et 
de  graves  contestations  sur  l'appréciation  des  actes  ou  des  faits  qui,  in- 
tervenus entre  le  vendeur  et  l'acquéreur,  peuvent  ou  doivent  être  con- 
sidérés comme  constituant  une  novation.  Nous  nous  sommes  expliqué 
déjà  à  cet  égaixl.  (Voy.  siiprà^  n*'  l45.)  Nous  renvoyons  à  nos  préctW 
dentés  observations,  en  nous  bornant  à  ajouter  ici  que  la  novation 
devrait  être  admise  si  le  vendeur,  au  lieu  de  recevoir  son  prix,  avait 
cx)nsenti  à  en  faire  le  prêt  avec  intérêt  pour  un  temps  déterminé,  en 
acceptant  un  gage  pour  sûreté.  La  Cour  de  Bornages  a  décidé  même  que 
le  privilège  du  vendeur  ne  passe  pas  à  la  créance  nouvelle  résultant  de 
la  convention  par  laquelle  le  vendeur  laisse  le  prix  de  la  vente  entre  les 
mains  de  l'acquéreur  pour  qu'il  en  jouisse  comme  usufruitier  (1). 

Notre  seconde  remnix]ue,  c'est  que  le  prix  dont  Tart.  2103  entend 
parler  est  le  prix  exprime  au  contrat.  Les  suppléments  ou  augmenta- 
tions de  prix  résultant  de  conventions  particulières  auxquelles  les  par- 
ties recourent  trop  souvent  en  vue  de  payer  de  moindi^es  droits  d'eniHî- 
gistremcnt ,  ne  seraient  d'aucune  considération  à  l'égard  des  autres 
créanciers  de  Tacqucreur.  Le  privilège  ne  vaudrait,  vis-à-vis  d'eux,  que 
pour  le  prix  déclaré  au  contrat.  Les  conventions  secrètes  qui  ajouteraient 
au  prix  déclaré  auraient  le  caractère  des  contre-lettres,  qui,  en  principe, 
ne  sont  pas  opposables  aux  tiers.  (Code  Napoléon,  art.  1321.)  Nous 
trouvons  cependant  un  aiTêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  duquel  il  résulte 
que  le  privilège  accordé  au  vendeur  non  payé  s'applique  non-seulement 
au  prix  énoncé  dans  Tacte  de  vente,  mais  encore  au  supplément  de  prix 
qui,  par  décision  même  simplement  arbitrale,  est  alloué  au  vendeur  (2). 
Mais  l'arrêt  s'explique  par  les  circonstances  dans  lesquelles  était  inter- 
venue la  décision  arbitrale;  elle  avait  statué,  non  point  sur  des  conven- 
tions secrètes,  mais  sur  des  difficultés  réelles  et  sérieuses  qui  avaient 

(1)  Vo\i.  Bourges,  6  mars  1855  (7.  />.,  1855,  t.  II,  p.  516). 

(3)  Voy,  Bordeaux,  23  avril  1836  (Dev.,  36,  2,  i76;  Dali.,  36,  3, 146). 
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divisé  les  parties;  eu  sorte  qu'il  faut  voir  dans  J'arrét  une  décision  d'es- 
pèce qui  n'infirme  en  rien  le  principe  posé  (  1  ) . 

191.  Ceci  di  t,  arrivons  aux  éléments  dont  se  compose  le  prix  qui  fonne 
la  créance  priviicgicc.  Etd'abord,  il  n'y  a  aucun  doute  en  ce  qui  concerne 
la  somme  principale.  Soit  que  le  prix  consiste  en  un  capitid  exigible,  soit 
qu'il  ait  pour  objet  une  rente  perpétuelle  ou  viagère,  le  payement  n'en 
est  pas  moins  garanti  par  le  privilège.  Sans  doute,  si,  après  la  perfection 
du  contrat  de  vente,  les  parties  convenaient  de  convertir  en  une  rente 
viagère  ou  peq>étuelle  le  prix  qui  originairement  avait  été  réglé  par  une 
somme  d'argent,  il  y  pourrait  avoir  matière  h  contestation;  une  dette 
non  exigible  ayant  été  substituée  h  une  dette  exigil)le,  on  pourrait  dire 
que  c'est  là  un  des  cas  de  novation  dont' nous  parlions  tout  à  Theure. 
Mais  loreque  la  rente  elle-même  constitue  le  prix  de  la  vente,  le  privi- 
lège s'y  attache  nécessairement  et  au  môme  titre  que  si  le  vendeur  eût 
aliéné  sa  chose  pour  un  capital  exigible  (2).  C'est  évident,  non-seu- 
lement parce  que  la  loi  ne  distingue  pas,  niais  encore  parce  que  toute 
distinction  serait  déraisonnable,  la  cause  originaire  de  la  créance,  c'est- 
à-dire  la  raison  même  du  privilège,  étant  identique,  quelle  que  soit  la 
forme  convenue  pour  le  payement. 

192.  Indépendamment  du  capital,  le  prix  se  compose  encore  des  in-' 
léréts  qui  en  sont  Taccessoire.  On  admet  donc  généralement  que  les 
intérêts  du  prix  de  vente  jouissent  du  même  privilège  que  le  principal. 
Seul,  M.  Pei^sil  avait  pensé  d'abord  que  les  intérêts  dus  pour  simple 
retard,  et  sans  stipulation,  n'auraient  pas  droit  au  privilège;  mais  c'est 
une  erreur  qu'il  a  bientôt  rétractée,  eu  reconnaissant,  dans  les  éditions 
ultérieures  de  son  Régime  hypothécaire  ^  que  les  intérêts  se  lient  en 
quelque  sorte  avec  le  principal,  qu'ils  représentent  les  fruits  produits 
par  l'immeuble,  et  que  par  ce  motif  ils  doivent  être  colloques  au  même 
rang  que  le  capiUd  (3).  La  question  n'est  donc  pas  là;  mais  elle  s'est 
pix)duite  sur  le  point  de  savoir  s'il  en  est  du  privilège  comme  de  l'hypo- 
thèque, s'il  est  restreint,  comme  celle-ci,  par  l'art.  2151  du  Code  Na-. 
poléon,  aux  intérêts  de  deux  années  écoulées  et  de  l'année  courante, 
ou  si ,  au  contraire,  à  la  différence  de  l'hypothèque ,  il  donne  droit  au 
créancier  privilégié  de  faire  comprendre  dans  la  même  collocation  que 
son  capital  tous  les  intérêts  qui  peuvent  lui  être  dus.  Cependant  l'opi-  . 
nion  dominante  aujourd'hui,  même  parmi  ceux  qui  pensent  que  le  pri- 
vilège du  vendeur  ne  produit  son  effet  à  l'égard  des  tiers  qu'à  la  condi- 
lion  de  nnscripiian  (ce  qui  est  gravement  contestable,  comme  on  le 
verra  dans  le  commentaire  des  art.  2106  et  2108),  l'opinion  dominante  . 
est  queTart.  2151  est  spécial  aux  hypothèques  inscrites,  et  que  la  dis- 
position limitative  n'en  doit  pas  être  étendue  aux  privilèges  (4).  Et  en 

(!)  Koy.  MM.  Duraiiton  (t.  XIX,  n«  1G0),  Troplong  (no  218,  h  la  note).  >.r: 

(2)  Voy.  Liëge,  18  Janv.  181a;  Orléans,  8  Juill.  1845  (/.  P.,  1845,  t.  II,  p.  491).  .  ' 

(3)  ;Ko|f.  M.  Persil  (art.  2103,  J  1,  no  4). 

(h)  Voy,,  en  co  sens,  Cass.,  5  mura  1816,  et  secL  réun.,  !*'  mai  1817.  —  Juiujc  : 
neci.«  16  mars  1820;  ReJ.,  8  JuUl.  1834;  Paris,  31  Janv.  1818  et  7  déc.  1831;  Bourges, 
25  mai  1827  et  23  mai  1829;  Bordeaux,  23  avril  1836.  —  Voy.  encore  Favard  (v*  In- 
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effet,  en  droit  commun,  dirons-nous  avec  la  Cour  de  cassation  {voy, 
l'arrêt  des  sections  réunies  que  nous  citons  à  la  note),  les  intérêts  d*uno 
créance  en  forment  un  accessoire  et  sont  dc*tnémo  naturo;  ils  doivent 
donc  participer  aux  mômes  avantages  et  ôtro  i*égis  par  les  mômes  règles. 
Si  l'art.  2151  s'est  écarté  do  co  principe,  la  disposition  par  laquelle  il 
Ta  modifié  est  restreinte  aux  intérêts  des  créances  simplement  hypothé- 
caires, puisqu'elle  exprime,  en  termes  formels,  que  les  intérêts  sur  les- 
quels elle  statue  auront  même  rang  &hypothè{pte  que  les  capitaux,  et, 
en  conséquence,  il  ne  peut  êlre  permis  d'appliquer  cette  disposition  aux 
intérêts  du  capital  dû  au  vendeur,  puisque  ce  capital  n  a  pas  un  simple 
rang  par  hypothèque ^  mais  un  rang  ftiàr  privilège^  lorsque  Tncte  de  vente 
a  été  transcrit.  Dans  toutes  ces  dispositions,  leCodeNapoléonadistingué 
les  créances  pnvilégiées  des  créances  hypothécaires;  dans  le  chapitre  où 
a  été  placé  Tart.  2 1 5 1 ,  et  dont  le  titre  énonce  séparément  les  privilèges 
et  les  hypothèques,  lelégislateur  a  expressément  dénommé  les  privilèges 
dans  la  disposition  qu'il  a  voulu  leur  appliquer;  on  en  doit  conclure 
qu'il  n'a  voulu  appliquer  qu'aux  créances  hypothécaires  une  disposi- 
tion dans  laquelle  il  a  mentionné  les  hypothèques  seulement;  en  sorte 
({ue,  tant  de  cette  distinction  que  de  Ij>  disposition  générale  de  notre 
article  et  des  termes  rostrii^lifs  do  l'art.  2151 ,  il  résulte  que  le  législa- 
teur a  laissé  la  collocation  des  intérêts  dus  au  vendeur  dans  les  termes 
du  droit  commun,  suivant  en  cela  les  principes  de  fancienne  jurispru- 
dence, d'après  laquelle  ces  intérêts  avaient,  sans  aucune  restriction,  le 
même  rang  et  le  même  privilège  que  le  capital.  Ces  considérations, 
émises  par  la  Cour  suprême,  sont  décisives,  ce  nous  semhie,  même  dans 
le  système  de  ceux  qui  font  dépendre  reflîcacité  du  privilège  à  l'égard 
des  tiers  d'une  inscription  prise  en  temps  utile,  laquelle  inscription  agit 
alors  rétroactivement  en  ce  qui  concerne  les  intérêts.  Et  si  l'on  se  place 
maintenant  dans  le  système  opposé,  dans  celui  où  l'inscription  n'est  pas 
nécessaire  pour  que  le  privilège  du  vendeur  ait  toute  son  efficacité,  à 
{'encontre  des  tiers,  on  comprend  qu'à  plus  forte  raison  la  solution  doit 
prévaloir,  puisque  alors,  et  par  la  seule  force  des  choses,  tous  les  inté- 
rêts dus  au  vendeur  se  trouvent  conservés  par  le  seul  effet  de  la  tran- 
scription, et  doivent  être  colloques  au  même  rang  que  le  capital. 

Cette  solution,  cependant,  va  mettre  maintenant  un  défaut  d'har- 
monie dans  l'ensemble  de  la  législation ,  en  présence  du  système  de 
publicité  que  la  loi  récente  du  23  mars  1855,  sur  la  transcription,  a 
remis  en  vigueur.  On  ne  s'expliquera  pas,  il  faut  le  reconnaître,  qu'une 
créance  grevant  la  propriété  puisse  n'être  pas  accusée  dans  toute  son 
importance  par  le  registre  du  conservateur,  et  que  quand  la  loi  a  voulu 
que  tout  fût  mis  à  découvert,  qu'il  n'y  eut  plus  rien  d'occulte  dans  les 
charges  qui  grèvent  la  propriété ,  que  le  registre  de  la  conservation  fit 

Bcripl.,  f»ct.  1,  no  12),  Dalioz  (loc.  cit.,  no  7),  Diiranton  (t.  XVI,  no  342  ;  t.  XIX,  no  ICO 
bii),  Zacliariie  (t.  II,  p.  200,  et  note  8),  Taulier  (t.  VII,  p.  175),  Troplong  (no  219), 
Mourlon  (no  156  et  saiv.).  —  Mais  voy.,  en  sens  contraire  :  Nîmes,  12  déc.  1811;  Gre- 
nier (t.  I,  no  103),  Delvinconrt  (t.  III,  p.  359,  note  10),  Blondeau  ( Aev.  de  légUl., 
t.  IV,  p.  368),  MM.  Persil  (art.  2151,  no  8),  Rodièrc  {Rtv,  de  légitl.,  1. 1,  p.  283). 
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connailre  de  la  manière  la  plus  exacte  la  situation  réelle  et  le  crédit  du 
débiteur,  il  puisse  se  faire  cependant  qu'un  tiers,  consultant  ce  registre, 
ne  soit  pas  averti ,  et  que  la  créance  qui  lui  est  annoncée  puisse ,  en 
raison  de  raccuinulation  des  intérêts,  gi^ossir  dans  une  proportion  con- 
sidérable et  lui  être  opposée  pour  une  somme  de  beaucoup  supérieure 
au  chiffre  indiqué.  Mais  il  n'appartient  pas  à  Tintcrprète  de  mettre  dans 
les  divei^es  dispositions  de  la  loi  l'accord  et  Thannonie  qui  leur  man- 
quent. En  détinitive,  lerétablissementdela  transcription,  comme  moyen 
de  consolider  la  propriété,  ne  suffit  pas  à  lui  seul  pour  faire  fléchir  au- 
jourd'hui la  solution  qui  précède;  il  faudrait  quelque  chose  de  plus.  Cela 
a  été  compris  à  merveille  par  les  rédacteurs  de  la  loi  belge  du  16  dé- 
cembre 1 851 ,  qui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en  Belgique  ;  et  en 
rétablissant  aussi  la  transcription  comme  moyen  de  consolider  la  pro- 
priété, ils  ont  do  plus  modifié,  dans  le  texte  do  la  loi  nouvelle,  les  tenues 
de  Tart.  2151,  auquel  ils  ont  substitué  la  disposition  suivante  :  «  Le 
créancier  privilégié  ou  hypothécaire,  inscrit  pour  un  capital  produisant 
intérêts  ou  arrérages,  a  droit  d'être  colloque,  pour  trois  années  seule- 
ment, au  même  rang  que  pour  son  capital,  sans  préjudice  des  inscrip- 
tions particulières  h  prendre,  portant  hypothèque  à  compter  de  leur 
date,  pour  les  autres  intérêts  ou  arnîragcs  (  I).  »  Mais  t^mt  qu'une  modi- 
fication analogue  ne  sera  pas  faite  au  texte  de  l'art.  21 51  de  notre  Code, 
cet  article  ne  devra  pas  être  étendu  au  delà  des  créances  hypothécaires 
qu'il  a  seules  en  vue,  et  le  privilège  qui  garantit  le  prix  de  vente  garan- 
tira par  cela  même  tous  les  intérêts  de  ce  prix  sans  restriction. 

193.  11  ne  garantira  pas  les  domimages-intérêts  résultant  de  l'inexé- 
cution. On  a  dit,  avec  raison,  ([ue  le  vendeur  ne  peut  avoir  de  privilège 
pour  ces  dommages,  parce  qu'ils  sont  hors  du  prix  et  de  l'exécution  de 
1  obligation  principale,  et  que  dès  loi*s  ils  ne  donnent  lieu  qi^'à  une  action 
personnelle  non  privilégiée  (2). 

194.  Mais  le  privilège  s'étendra  au  contraire  aux  frais  que  le  ven- 
deur sera  obligé  de  faire  pour  parvenir  au  recouvrement  de  son  prix. 
NousjeiTons,  sous  l'art.  2108,  quelle  publicité  est  requise  pour  la  con- 
servation de  cette  partie  de  la  créance. 

Quelques  auteurs,  dont  la  doctrine  a  été  suivie  par  un  seul  arrêt,  re- 
fusent de  classer  parmi  ces  frais,  que  nous  considérons  comme  privilé- 
giés, les  loyaux  coûts  de  l'acte  constatant  la  vente,  ainsi  que  les  frais 
de  transcription,  loreque  le  vendeur  en  a  fait  le  payement  (3) .  M.  Persil, 

(1)  C*C8t  lo  texte  de  Tart.  87  do  la  nouvelle  loi  belge.  — •  Voy,  lo  Commentaire  lé- 
gîslaUf  do  M.  Delebccque  (  p.  321-3^5). 

(2)  Voy.  Delvincort  (t.  III,  p.  280,  note  5),  Grenier  (t.  II,  no  384),  MM.  Persil 
(art.  2103,  §  1,  no  5),  Duranton  (t.  XIX,  no  163),  Zacliariie  (t.  Il,  p.  Ii7),  Troplong 
(no  221).  —  Voy.  encore  Bordeaux,  27  fév.  1829,  —  Voy,  cependant  M.  Mourlon 
(no  162). 

(3)  Voy,  MM.  Persil  (  hc,  cit.,  no  3),  Balioz  (loc.  cit.,  no  8),  Duranton  (t.  XIX, 
no  162).  —  Voy.  encore  Cacn,  7  Juin  1837  (Dali.,  37, 2,  lU;  Dev.,  37, 2, 409;  /.  P., 
1837,  t.  II ,  p.  417  ).  —  Voy.  encore  un  arrôt  de  Paris  du  26  mars  1849  (/.  P..  1849, 
1. 1,  p.  554),  qu'on  a  cM  quelquefois  dans  lo  sens  de  cette  doctrine}  mais  cet  arrât 

.  n'est  pas  topique  sur  la  question  :  il  Juge  soMlement  que  les  frais  de  partage  no  sont 
pas  privilégiés,  comme  frait  de  juilke,  vis-à-vis  du  créancier  qui  n*en  a  pas  pronté. 
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qui  lo  premier  a  embrassé  cette  doctrine,  Ta  appuyée  sur  le  texte  do 
tr^  l'art.  2103,  en  ce  que  cet  article  ne  parle  que  du  prix.  BI.  Duranton, 
venu  ensuite,  a  dit  que  les  frais  du  contrat  ne  sont  pas  un  accessoire  du 
prix,  en  preuve  de  quoi  il  rappelle  que  le  fisc  ne  tient  pas  compte  do  ces 
frais  pour  le  calcul  et  la  liquidation  des  droits  d'enrcgistœment  qu'il 
perçoit  sur  la  mutation  ;  et,  pour  M.  Duranton,  le  payement  dos  frais  par 
le  vendeur  se  résumerait  en  une  sorte  de  préi  que  celui-ci  ferait  à  Tac- 
quéreùr.  Quant  à  la  Cour  de  Caen,  d'où  émane  Tarrét  auquel  nous  fai- 
sions allusion  tout  à  l'heure,  elle  s'est  bornée  h  atlirmer  et  n'a  pas  cru 
devoir  motiver  son  affirmation.  11  faut  donc  laisser  cette  autorité  à 
l'écart.  Nous  ne  nous  attacherons  pas  non  plus  h  celle  de  M.  Persil.  La 
circonstance  que  notre  article  parle  du  prix  seulement  avait  conduit  cet 
auteur,  on  Ta  vu  plus  haut  {voy.  n^  192),  à  conclure  que  le  privilège  ne 
s'étendrait  pas  même  aux  intérêts  du  prix  ;  mais  il  a  compris  bientôt  que 
l'interprétation  ainsi  faite  du  texte  serait  par  trop  judaïque,  et  il  a  ra- 
tracté  son  erreur.  Pourquoi  la  rétractation  n'est-elle  pas  allée  plus  loin? 
Pourquoi,  quand  Bf .  Persil  finit  par  reconnaître  et  concéder,  après  Pavoir 
contesté  d'abord,  que  les  intérêts  sont  bien  l'accessoire  du  prix,  n'a-t-il 
pas  étendu  sa  concession  aux  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat?  On  ne 
voit  pas  la  raison  de  distinguer  ;  et  la  concession  que  la  vcrilé  des  choses 
a  an'achée  h  BI.  Pci'sil  par  rapport  aux  premici*s,  condamne  dans  son 
principe  même  la  solution  restrictive  qu'il  donne  h  l'égard  des  seconds. 
M.  Duranton  nous  dit  bien  que  le  fisc  n'ajoute  pas  le  coût  de  l'acte  au 
prix  pour  percevoir  le  droit  d'enregistrement  sur  le  tout.  Mais  M.  Du- 
ranton ne  prend  pas  garde  que  le  fisc  ne  perçoit  pas  non  plus  le  droit 
sur  les  intérêts.  Qu'est-ce  à  dire?  Qu'en  thèse  générale,  le  droit  fiscal 
n'admet  pas  qu'on  ajoute  au  prix  les  charges  dérivant  de  la  loi  ;  mais 
assurément  cela  ne  saurait  prouver  que  les  intérêts  ne  sont  pas  l'acces- 
soire du  prix.  C'est  évident  pour  tout  )e  monde  et  pour  BI.  Duranton 
lui-même,  puisqu'il  admet,  avec  tous  les  auteurs,  que  le  privih^e  du 
vendeur  garantit  les  intérêts  aussi  bien  que  le  principal.  Or,  en  quoi  les 
frais  des  actes  difl*èrent-ils,  sous  ce  rapport,  des  intérêts  ?  Sans  doute,  ces 
frais  et  ceux  do  transcription  sont,  de  droit,  «^  la  charge  de  l'acquéreur; 
les  art.  1593  et  2155  le  disent  même  expressément,  le  premier  pour 
les  frais  d'acte,  l'autre  pour  les  frais  de  transcription.  Cola  fait-il  que 
ces  frais  ne  soient  pas  une  partie  du  prix?  Non  évidemment  :  ils  rentrent 
si  bien  dans  les  éléments  du  prix  que  les  art.  1 630  et  1 G73  du  Code  Na- 
poléon obligent  le  vendeur  à  les  rendre  à  l'acquéreur  en  cas  d'éviction 
ou  de  réméré,  et  que  l'art.  21 88  le  comprend  dans  le  prix  à  rembourser 
à  l'adjudicataire  dépossédé  par  surenchère.  C'est  qu'en  effet  ces  frais  et 
l'obligation  de  les  payer  sont  entrés  comme  partie  essentielle  dans  les 
conditions  de  la  vente  ;  c^est  que  les  parties  ont  pris  tout  cela  en  consi- 
dération lorsqu'elles  ont  fixé  entre  elles  la  valeur  de  la  propriété;  c'est 
qu'elles  ont  dit  nécessairement  que  c^tle  valeur,  dans  son  ensemble, 
.  serait  la  résultante  de  la  part  faite  au  vendeur  et  de  la  part  réservée  pour 
le  payement  des  frais.  Donc,  de  quelque  cêté  qu'il  vienne,  le  payement 
des  frais  sera  toujours  l'accomplissement  d'une  obligation  dérivant  du 
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coiilnit  de  vente,  et  les  frais  payés  seront  toujours  lu  i*eprésenlatioii 
d'une  partie  du  prix. 

Et  lie  dites  pas,  avec  M.  Duranton,  que  prccisémeut  parce  que  celte 
piulie  du  prix  est,  comme  Tautœ,  h  la  charge  de  Tacqucreur,  le  paye* 
ment  qui  en  est  fait  par  le  vendeur  implique  Tidée  d*un  prêt  de  la  part 
de  celui-ci!.  Ce  serait  se  méprendre  encore  sur  la  réalité  des  choses. 
Car,  venons  aux  faits,  et  voyons  dans  quelles  circonstances  il  an*ive  que 
le  vendeur  paye  à  la  place  de  Tacquéreur.  Ceci  peut  se  faire,  indépen- 
damment du  cas  où  les  frais  sont  mis,  par  exception,  à  la  charge,  du 
vendeur  (cas  dont  nous  parlerons  tout  à  l'heure),  dans  trois  circon- 
stances particulières  :  le  vendeur  peut  payer  les  frais  de  Tacte,  pour 
obtenir  son  titre,  en  vue  de  poursuivre  le  recouvrement  de  sou  prix;  il 
paye  encore,  pour  faire  transcrire,  les  fniis  de  la  transcription ,  en  vue 
d'assurer  la  consei^vation  de  son  privilège;  enfîn  il  peut  être  obligé  à 
payer  les  frais  de  l'acte  en  vertu  de  l'action  solidaii*e  de  mandat  dont  il 
est  tenu  envers  le  notaire.  Dans  le  premier  cas,  quand  il  paye  |X)ur  pour- 
suivre l'acquéreur  et  obtenir  le  prix  de  la  vente,  évideimncnt  le  vendeur 
ne  fait  pas  un  prêt  à  celui-ci.  Il  acquitte  des  frais  nécessaires  pour  ar- 
river au  recouvrement  qu'il  se  propose,  aussi  nécessaires  que  la  saisie 
qui  en  doit  être  la  suite.  Â  ce  titre,  ils  constituent  des  frais  de  justice  : 
seulement ,  comme  ils  ne  sont  utiles  qu'à  lui  vendeur,  ils  ne  peuvent 
prendre,  dans  la  collocation,  ce  premier  rang  qui  est  assuré  aux  frais  de 
justice  par  l'art.  2101;  mais  au  moins  doivent-ils  être  considérés  comme 
accessoires  de  la  créance  du  vendeur  qui  les  a  payés,  et,  par  cela  même, 
être  colloques  avec  cette  créance  et  au  même  rang.  —  Dans  le  second 
cas,  ridée  de  prêt  n'est  pas  plus  admissible  t  quand  le  vendeur  fait  trans- 
crire son  contrat,  ce  qu'il  paye  est  encore  une  dépense  nécessaire,  comme 
dans  le  cas  précédent,  puisque  c'est  par  la  transcription  que  le  vendeur 
assure  la  conservation  de  son  droit  vis-à-vis  des  autres  créanciers.  Voilà 
une  première  raison  d'admettre  le  privilège.  Il  y  en  a  une  autre  :  c'est 
qu'il  en  est  ici  de  la  transcription  comme  de  l'inscription  dont  Tart. 
2155  met  le  coût  à  la  charge  du  débiteur.  Or  on  ne  iait  aucune  diffi- 
culté, en  vertu  de  cet  article,  pour  coUoquer  la  somme  dont  l'inscrivant 
doit  élire  l'avance,  au  même  rang  que  Thypothèque  conservée  par  l'in- 
scription. Comment  donc  en  pourrait-il  être  autrement  des  frais  de 
transcription  quand  on  voit  qu'ils  font  aussi  Tobjet  d'une  disposition 
de  ce  même  article?  —  Dans  le  troisième  cas  enfin ,  quand  le  vendeur 
paye,  par  reflet  de  Faction  do  mandat,  il  paye  conmio  caution  de  Tac- 
quéreor  ;  car  si  de  lui  vendeur  au  notaire  il  y  a  obligation  solidaire  par 
appUcation  de  lart.  2002  du  Code  Napoléon,  il  est  certain  que  la  dette 
ne  concerne  que  Tacquéreur,  et  par  suite  que,  par  rapport  à  celui-ci, 
le  vendeur  doit  être  considéré  comme  simple  caution  d'après  l'art.  1216 
du  même  Code;  Or  ce  cautionnement,  c*est  dans  le  contrat  de  vente, 
bien  cvidcmment,  qu*il  prend  naissance.  Le  privilège  s'y  attache  donc 
comme  aux  autres  obiigalionsrësultantdehi  vente  au  profit  du  vendeur 
Oppo6eraii-on  que  le  notaire,  créancier  direct  des  frais,  n'est  pas  prvi- 
légië  vis-à-vis  de  Tacquéreur?  Mais  qu  importe?  Ce  n*est  pas  comme 
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subrogé  aux  droits  du  notaire  que  le  vendeur  réclame,  c  est  en  vertu  de 
son  propre  droit*  droit  préexistant  et  dérivant,  en  sa  faveur,  du  contrat 
même  de  vente  qui  a  fuit  delà  dette  (]es  frais  une  portion  du  prix  et  Ta 
aflranchi,  lui  vendeur,  du  payement  de  ces  frais  pour  les  mettre  à  la 
charge  de  celui  sur  qui  pèse  la  dette  du  prix.  En  dénnilive,  la  situation 
du  vendeur  vis-à-vis  de  l'acquéreur  et  des  autres  créan(!ici*s  de  celui-ci 
reste,  dans  cette  dernière  hypothèse,  ce  qu'elle  est  dans  les  deux  autres  ; 
car  de  ce  que  le  vendeur  paye  ici,  par  Teffet  de  l'action  de  mandat,  il 
ne  s'ensuit  pas  évidemment  que  la  nature  de  la  dette  soit  changée  et 
diffère  dd  ce  qu'elle  est  dans  le  cas  où  le  vendeur  paye  spontanément 
pour  conserver* son  droit  ou  pour  poursuivre;  et  puisque  le  privilège, 
comme  nous  l'avons  démontre,  s'étend  aux  frais  dans  ces  deux  Ciis,  il 
est  clair  qu'il  doit  s'y  étendre  également  dans  le  troisième. 

Ainsi,  point  de  distinction  entre  les  intérêts  et  les  frais  :  les  uns  et 
les  autres,  ils  sont  l'accessoire  du  prix,  et,  à  ce  titre,  ils  rentrent  dans 
les  termes  de  notre  article,  qui  déclare  le  vendeur  privilégié  pour  le 
payement  du  prix.  C'est  l'avis  qui  tend  à  prévaloir  en  doctrine  et  en 
jurisprudence  (1)- 

1 95.  Toutefois  nous  supposons,  dans  la  solution  qui  précède,  que  les 
frais  étaient  h  la  chai'ge  de  l'acqui^rour,  soit  en  vertu  du  dmit  commun, 
qui,  dans  le  silence  de  l'acte,  lait  du  payement  des  frais  l'uhe  di^  obli- 
gations de  Tacquéreur,  soit,  ce  qui  est  le  cas  oràinaire,  que  le  contrat 
en  contienne  une  disposition  expresse.  Mais  si  le  vendeur,  par  une  ex^ 
ception  qui  se  produit  quelquefois  dans  la  pratique,  s'était  chargé  de 
payer  les  frais,  non  pas  à  titre  d'avance  et  sauf  h  les  répéter  de  Tacqué- 
reur,  mais  à  titi^  de  payement  définitif  et  sans  recours,  les  frais,  on  le 
comprend,  ne  seraient  pas  privilégiés  dans  ce  cas.  ils  sont  alors  la  dette 
personnelle  du  vendeur;  ils  ne  font  plus  partie  du  prix;  et  on  ne  sau- 
rait accorder  de  ce  chef  un  privilège  au*  vendeur  sims  méconnaître  la 
règle  d'après  laquelle  le  privilège  n'a  lieu  que  pour  le  prix  exprimé  au 
contrat.  {Suprà,  n*  190.) 

196.  En  tènninant  sur  ce  point,  nous  ferons  remarquer  que,  quant 
au  notaire,  il  n*a,  lui,  contre  les  parties,  pour  le  payement  des  frais,  que 
Faction  personnelle  de  mandat,  laquelle  n'est  pas  privilégiée.  Ainsi,  en 
thèse  générale,  le  notaire  ne  pouiTait,  lorsque  les  frais  sont  encore  dus, 
se  présenter  à  l'ordre  et  y  réclamer,  de  son  chef,  une  collocation  pri- 
vilégiée. Mais  il  en  sera  autrement  si  le  notaire  se  présente  à  l'ordre 
comme  exerçant,  en  vertu  de  l'art.  1 166  du  Gode  Napoléon,  les  droits 
du  vendeur,  qui ,  par  une  application  (  qu'on  ne  conteste  plus  aujour- 
d'hui) de  l'avl.  2002  du  même  Code,  est  aussi  son  débiteur.  Il  doit  alors 
être  colloque  comme  le  vendeur  lui-même,  soit  dirc(îtement  si  le  ven- 
deur n'a  pas  demandé  collocation  pour  les  frais ,  soit  en  sous-ordi*e  si 
les  frais  se  trouvent  compris  dans  la  collocation  du  vendeur. 

(1)  Voy,  Grenier  (t.  II,  n*  384),  MM.  Troplong  (n*  220),  Rolland  do  ViUargucs 
(¥•  Privilège,  n»  252),  Taulier  (t.  VII,  p.  175).  —  Voy,  aussi  Limoges,  9  janv.  ISftl; 
Bordeaui,  6  Jany.  XSkli  (Dey.,  ft2,  2,  270,  et  4A,  2,  240),  et  Trib.  do  la  Seine,  7  Juin 
1849(/.  du  Notarial,  n*  502).  . 
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197.  Un  dernier  point  nous  reste  à  préciser  relativement  au  privilège 
du  vendeur.  Sur  quoi  porte  ce  privilège,  et  dans  queUe  mesure  la  chose 
est-elle  grevée?  Il  s'agit  ici  d'im  privilège  spécial,  et  notre  article  nous 
dit,  en  conséquence,  que  le  privilège  porte  sur  Vimmeuble  vendu.  11  ne 
s\itcnd  donc  pas  aux  autres  biens  que  le  débiteur  aurait  acquis  et  qùll 
aurait  réunis  h  rimincuble  par  lui  acheté.  Iticn  mieux  :  si  une  portion 
seulement  d'immeuble  avait  fait  Tobjet  de  la  vente,  le  privilclge  ne 
s^étcndrait  pas  aux  autres  portions  de  ce  même  immeuble.  La  Cour  do 
cassation  a  jugé,  en  ce  sens,  que  celui  qui  vend  à  une  société  une  cer- 
taine partie  d*un  immeuble  pour  un  certain  prix  et  apporte ,  dans  la 
société,  le  surplus  de  Timmeuble  comme  mise  sociale,  n'a  privilège  . 
pour  le  prix  stipulé  de  la  partie  vendue  que  sur  cette  partie  de  Tim- 
meuble  et  non  sur  le  surplus  qui  forme  la  mise  sociale,  e^  sorte  que 
si,  la  société  venant  à  tomber  en  faillite,  Timmeuble  est  vendu  par  les 
créancière,  l'associé,  vendeur  primitif,  ne  peut  être  colloque  pour  lé 
prix  qui  lui  reste  dû  que  sur  la  partie  du  prix  d'adjudication  correspon- 
dante à  la  partie  de  l'immeuble  qui  a  fait  Tobjet  de  la  vente  (1).  C'est 
là  une  conséquence  directe  de  la  spécialité  du  privilège.  D'autres  con- 
séquences encore  ont  été  déduites  par  la  jurisprudence.  Ainsi,  elle  a 
décidé  que  le  privilé^jo  doit  être  restreint  au  prix  de  l'immeuble  seul, 
et  ne  peut  s'étendre  îi  celui  des  constmctions  ou  améliorations  qui  pro- 
viennent du  fait  de  l'acquéreur  (2).  Mais  nous  revenons  sur  ce  point 
dans  le  commentaire  de  l'art.  2133,  qui,  relativement  aux  hypothè- 
ques, pose,  au  contraire,  le  principe  que  l'hypothèque  acquise  s'étend 
à  toutes  les  améliorations  survenues  à  Timmeuble  hypothéqué.  Nous 
ajouterons  seulement  ici  que ,  tout  en  renfermant  dans  ses  limites  les 
plus  étroites  la  disposition  de  notre  article,  on  ne  saurait  aller  jusqu'à' 
(lire  qu'une  simple  transformation  de  l'immeuble  vendu  pourrait  avoir 
pour  effet  rextinction  du  privilège  du  vendeur.  Par  exemple,  je  vous  ai 
vendu  une  maison,  et  vous  en  avez  fait  un  jardin  ;  je  vous  ai  vendu  un 
champ,  et  vous  y  avez  planté  une  vigne  :  il  est  clair  que  mon  privilège 
subsistera  nonobstant  ces  transformations.  C'est  le  principe  posé  par  la 
loi  16,  ff.  de  pign,  et  hypoth.;  Tapplication  en  est  faite,  sous  le  Gode 
Napoléon,  par  tous  les  auteurs  (3). 

198.  Indépendamment  du  privilège  dont  nous  venons  de  parler,-  la 
loi  donne  un  autre  droit  au  vendeur  non  payé  de  son  prix  ;  il  peut  encore, 
aux  termes  de  l'art.  1054  du  Code  Napoléon,  demander  la  résolution 
de  la  vente.  Dans  le  système  du  Code  Napoléon,  ces  deux  droits  étaient 
tellement  distincts  et  indépendants,  que  l'action  résolutoire  subsistait 
encore  après  la  perte  du  privilège.  Quelques  doutes  avaient  été  élevés 
d'abord  à  cet  égard;  dans  les  premiers  temps,  il  avait  paru  impossible 
d'admettre  qu'un  tiers  acquéreur  qui  ne  pouvait  plus  êti^e  poursuivi  hy- 
pothécairement par  le  vendeur,  pût  cependant  être  dépossédé  par  lui  au 

■     ■■-•■' 

(1)  RoJ.,  13  Jnill.  1841  (Dcv.,  41, 1,  731),    '^  . 

(2)  Koy.  Lyon,  20  Jauv.  1835.  —  )%.  oucorô  Paris,  18  Janv.  1837. 

(3)  Foy.  MM.  Persil  (art^  2103,  g  1,  n«  8],' Dallox  (/oc.  cf/.,  n»  12),  Duraiilon 
(l.  XIX,  n- 158).  -     •'  •>:  ..'  ^  ■•-  :  .   /.  :'■:  .., 
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moyen  do  i*cxei*cice  do  raciion  résolutoire.  Mais  celte  idée  u'uvait  pas 
résisté  à  Tcxamen;  et  Ton  n*avait  pas  tardé  à  reconnaître  que  le  ven- 
deur, comme  Texprime  Marcadé  (voy.  art.  1654,  n*  2,  infitie)^  ayant 
deux  droits  distincts,  d'après  les  textes,  celui  d'agir  pour  son  payement 
en  créancier  privilégié  et  non  en  créancier  ordinaire,  puis  celui  de  i*e- 
prendre  sa  chose  si  on  ne  le  payait  pas,  la  porto  du  premier  le  réduisait 
sans  doute  à  n'avoir  plus  que  le  second,  mais  qu'il  avait  toujours  ce 
second;  qu'il  n'était  plus  que  créancier  ordinaire  au  lieu  d'être  ci*éan- 
cier  privilégié,  mais  qu'il  était  toujoure  créancier,  toujours  vendeur  non 
payé  et  en  possession  dès  lora  du  droit  de  faire  résoudre  la  vente.  C'était 
là  un  point  constant  (1).  On  allait  plus  loin  encore;  on  admettait,  et 
c'était  conforme  aux  principes,  que  le  vendeur  pouvait  exercer  l'action 
résolutoire  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur,  môme  quand  celui-ci 
avait  régulièrement  purgé  Timmeuble  par  lui  acquis  (2).  Nous  n'avons 
pas  besoin  d'insister  ici  sur  les  inconvénients  et  les  dangers  de  ces  règles 
qui,  tout  exactes  qu'elles  fussent,  avaient  pour  résultat,  non-seulement 
de  mettre  les  plus  grandes  entraves  aux  ventes  d'immeubles,  mais  en- 
core d'enlever  toute  sécurité  aux  tiers  acquéreurs,  qui,  même  après 
une  vente  faite  sous  l'autorité  de  la  justice,  après  les  procédures  si 
longues  et  si  dispendieuses  de  l'expropriation  et  do  Tordra,  pouvaient, 
du  moins  jusqu'il  la  loi  du  2  juin  184 1 ,  modilictitive  du  titra  des  Sai- 
sies immobilières  {voij.  Code  de  procédura,  art.  717),  être  évincés  par 
un  précédent  vendeur  non  payé.  Ces  inconvénients  et  ces  dangei*s,  que 
la  doctrine  a  dès  longtemps  signalés  (3),  ont  appelé  enfin  l'attention  du 
législateur.  Déjà  l'Assemblée  nationale  s'en  était  préoccupée  dans  la 
discussion  dont  la  réforme  du  régime  hypothécaire  avait  été  l'objet  dans 
son  sein,  et  sa  première  pensée  avait  été  de  supprimer  l'action  résolu- 
toire. C'était  aller  au  delà  du  but,  car  l'action  résolutoire,  consacrée  par 
l'art.  1 184  en  principe  général,  et  appliquée  par  l'art.  1654  au  cx)ntnU 
de  vente,  se  justifie  par  do  ti'ès-sérieuses  considérations  :  aussi  comprit- 
on  bientôt  qu'au  lieu  de  supprimer  le  droit,  îl  y  avait  seulement  à  en 
régler  l'exercice;  et  l'action  résolutoire  fut  rétablie,  mais  avec  cette  ré- 
sei^e  que  le  vendeur  en  était  déchu  (à  l'égard  du  tiers  ayant  un  droit 
réel  légalement  conservé  sur  l'immeuble)  s'il  avait  perdu  son  privilège. 
Tel  était  le  projet  qui  avait  été  préparé  pour  la  troisième  délibération. 
On  sait  par  suite  de  quelles  circonstances  ce  projet  n'a  pas  abouti  ;  mais 
il  a  été  repris,  et  il  est  désormais  consacré.  L'ait.  7  de  la  loi  du  23  mars 
1855  sur  la  Transcription  dispose,  en  effet,  que  «  l'action  résolutoire 
établie  par  Tart.  1654  du  Code  Napoléon  ne  peut  être  exercée,  après 
l'extinction  du  privilège  du  vendeur,  au  préjudice  des  tiers  qui  ont  ac- 
quis des  droits  sur  Timmeublo,  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  sont 
conformés  aux  lois  pour  les  consci^ver.  »  Ainsi  l'action  resolutoire  c^t 

(1)  Koy.  Marcadé  (/oe.  eîl.)  oi  los  autorités  qu'il  cito. 

(3)  Koy.  Paris,  il  mars  1819  *,  Limoges,  10  Janv.  1824;  Montpellier,  ao  mai  1827; 
GasB.,  M  mars  18S8. 

(S)  Koy.  les  articles  de  Joardan  dans  la  Thémit  (t.  V  et  VI).  ~  Voff.  auni  Grenier 
(t.  I,  Diêoomn  préltÊt^,  n*  8,  |  0),  et  M.  Troplong  {Préfacé). 
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ilosormais  liée  au  privilège,  en  sorte  que  la  peVtc  ou  rextinction  de 
celui-ci  entraîne  déchéance  par  rapport  à  Tautre.  Le  vendeur,  aujour- 
d'hui, conserve  son  droit  de  résolution  en  conservant  son  privilège  ;  c^est 
pourquoi  nous  renvoyons  ktmi  ter ,  sous  Fart.  2 1 08 ,  les  diverses  question^ 
qui  se  rattachent  à  Faction  résolutoire  dans  ses  rapports  avec  notre  sujet. 

III.  —  199.  Privilège  des  cohéritiers  et  copartageants: — Nous  ar- 
rivons à  un  autre  privilège  qui,  logiquement  du  moins,  eût  été  mieux 
en  rapport  avec  les  principes  du  droit  romain,  selon  lequel  le  partage 
tenait  de  la  vente  et  de  l'échange,  qu'il  ne  pciratt  Tôtre  avec  le  principe 
posé  par  Tart.  883  de  notre  Code,  d'après  lequel  le  partage  est  un  acte 
simplement  déclaratif  et  non  attributif  de  propriété.  Le  privilège,  itn- 
pliquant  en  quelque  sorte  la  retenue  d'une  fraction  de  la  propriété,  se 
lut  déduit  à  merveille  de  l'idée  que,  par  Tcffet  du  partage,  les  héritiers 
Iransmettnnt  a  leurs  cohéritiers,  h  titre  d'échange  ou  de  vente,  les  por- 
tions de  l'hérédité  qui  n'entrent  pas  dans  leur  lot.  Au  contraire,  ces 
deux  idées,  d'une  part  que  rhéritier  est  censé  avoir  été  toujours  pro- 
priétaire de  la  chose  échue  à  son  lot  et  n'avoir  jamais  eu  de  di^oit  sur  la 
chose  attribuée  à  son  cohéritier,  et  d'une  autre  part  que  cependant  tout 
héritier  peut  avoir  un  privilège  sur  les  immeubles  que  le  partage  a  fait 
passer  h  son  cohéritier;  ces  deux  idées,  disons-nous,  paraissent  être 
nntro  elles  dans  une  évidente  contradiction.  Sous  ce  rapport,  la  loi  du 
1 1  brumaire  an  7  avait  été  plus  logique.  Elle  n'avait  pas  reconnu  le  pri- 
vilège du  cohéritier.  Cela  résulte  de  la  combinaison  des  art.  1  et  14  de 
la  loi,  qui,  après  avoir  défini,  dans  le  premier  de  ces  articles,  le  privilège 
sur  les  immeubles,  indiquait,  dans  le  second,  l'effet  du  privilège  et  les 
créances  privilégiées,  sans  faire  mention  des  cohéritiers.  A  la  vérité,  il  a 
été  soutenu  que  si'lcs  cohéritiers  ou  copartageants  n'étaient  pas  nom- 
mément désignés,  ils  se  trouvaient  suffisamment  indiqués  dans  le  §  3  de 
l'art.  4,  sous  la  dénomination  générale  isi  précédents  propriétaires  (1)* 
Mais  comme  on  admettait  aussi,  sous  l'empire  de  cette  loi,  le  principe, 
que  le  partage  ou  la  licitation  est  simplement  déclaratif  et  non  attri- 
butif, il  en  devait  résulter  que  la  dénomination  de  précédents  proprié- 
taires était  inapplicable,  comme  elle  l'est  aujourd'hui,  aux  cohéritiers 
de  celui  qui,  par  l'eiTet  de  la  licitation  ou  du  partage,  était  censé  avoir 
succédé  aux  auteurs  communs  dans  la  propriété  de  l'immeuble  à  lui 
échu  ou  dont  il  s'était  rendu  adjudicatiure.  Lé  privilège  des  cohéri- 
tiers ou  des  copartageants  n'était  donc  pas  reconnu,  et  dès  lors  aucun 
privilège  n'a  pu  résulter  des  partages  ou  licitations  accomplis  sous 
l'empire  de  la  loi  de  l'an  7.  Ainsi  a  jugé  la  Cour  de  cassation,  qui, 
en  outre,  décide  que  le  privilège  n'a  pas  été  conféré,  parla  surve- 
nancc  du  Code  Napoléon,  aux  copartageants,  qui,  avant  sa  promul- 
gation ,  et  sous  la  loi  de  brumaire  an  7,  avaient  licite  des  immeubles 
communs  (2). 

Toutefois,  si  la  logique  absout  la  loi  de  brumaire  et  Tinterprétalion 

(1)  Voy,,  dans  le  Journal  du  Palais,  h  sa  date,  PaiTût  de  Rennes  du  23  mars  1812* 

(2)  Ro<i.,  17  nov.  1851  (Dev.,  02, 1,  69;  Dali.,  51, 1,  313  ;  J,  P.,  1851,  t.  Il,  p.  614). 
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que  cette  loi  a  reçue  Me  la  jurisprudence,  l'équité,  il  faut  Tavouer,  y 
peut  trouver  beaucoup  h  redire.  L'égalité  entre  les  ayants-droit  est  de 
Tessence  du  partage-,  la  spéculation  en  doit  être  complètement  bannie. 
Or,  comme  toute  chose  sujette  à  partage  n'est  pas  susceptible  d'une 

.  division  matérielle,  ou  d'une  division  en  autant  de  parts  égales  qu'il  y 
a  de  copartagcants,  et  comme  alors  il  faut,  rétablir  régalité  au  moyen 
de  spultes,  il  pourrait  arriver  que  le  créancier  de  la  soulte  n'en  fût  pas 
payé,  et  que  par  là  l'égalité  du  partage  fût  rompue,  si  une  garantie 
réelle  n'en  assurait  pas  le  pciyement.  D'autres  cii*constances  encore  sont 
susceptibles  de  produire  l'inégalité;  par  exemple,  des  évictions  qui 
peuvent  retrancher  du  patrimoine  de  l'auteur  commun  des  biens  qui  y 
auraient  été  indûment  compris,  et  ((ui,  survenant  après  le  partage, 
pèseraient  exclusivement,  et  contre  toute  justice,  sur  celui  des  héritici*s 
auquel'le  bien  repris  aurait  été  attribué,  si  la  loi  n'eût  créé  et  assurt^ 
4ans  son  exécution  le  principe  de  la  garantie  des  lots.  Ces  considéra- 

.  -lions  avaient  paru  décisives  sous  l'ancienne  jurisprudence.  Elle  avait 
aussi  rejeté  les  données  du  droit  romain  sur  la  nature  des  partages. 
«  Selon  les  principes  de  notre  droit  français,  très -opposés  à  ceux  du 
droit  romain,  dit  en  eflet  Pothier  (qui  résume  en  ceci  l'opinion  de  tous 
les  jurisconsultes),  les  partages  n'ont  aucun  rapport  avec  le  contrat 
d'échange;  ce  ne  sont  pas  des  actes  par  lesquels  les  copartagcants  oc- 
quièrent^  ni  soient  censés  acquérir  rien  les/uns  des  autres  (l).  »  Ainsi 
la  doctrine  avait,  déjà  dans  l'ancien  droit,  posé  la  règle  que  l'art.  883 
du  Code  Napoléon  a  consacrée  depuis.  Et  cependant  le  besoin  de 
l'équité,  la  force  de  la  raison,  et  môme  l'intention  présumée  des  par- 
ties y  aidant,  on  dut  reconnaître  que  les  lots  seraient  obligés  et  hypo- 
théqués l'un  pour  Taulre,  «  Il  est  certain,  dit  Lebrun,  que  la  soulte  de 
partage  est  privilégiée  sur  le  lot  qui  doit  la  soulte;  »  et  tous  les  au- 

.  teurs  ont  dit,  comme  fx^brun,  que  le  privilège  ou  l'hypothèque  tacile 
était,  en  ceci,  une  nécessité  découlant  de  la  nature  ménie  des  choses  et 
du  principe  d'égalité  sous  la  foi  duquel  les  ayants- droit  avaient  pai^ 
>  tagé  (2).  Ce  sont  ces  règles  que  notre  article  reproduit  et  confirme,  en 
rangeant  dans  la  classe  des  créanciers  privilégiés  «  les  cohéritiers ,  sur 
les  immeubles  de  la  succession,  pour  la  garantie  des  partages  faits  entre 
.eux,  et  des  soulte  ou  retour  de  lots.  »  —  Ici,  deux  points  à  examiner. 

'  Quelles  personnes  jouissent  du  privilège?  Quelles  sont  les  creances  ga- 

.  rantiés,  et  sur  quels  biens  ? 
.  200.  D'abord  le  privilège  ne  peut  étœ  invoqué,  cela  est  de  toute  évi- 
dence, que  par  des  copartagcants,  et  il  n'a  pas  lieu  tant  que  le  partage 
du  bien  indivis  n'a  pas  été  opéré  (3)  ;  mais  il  appartient  à  toute  personne 
devenue  créancière  par  l'effet  d'un  partage  qui  a  fait  cesser  l'indivision 
et  quelle  que  soit  la  cause  qui  produisait  l'indivision.  A  la  vérité, l'art. 
2103  parle  uniquement  des  cohéritiers^  d'où  résulterait  que  le  privilège 

(1)  Voy,  Polbior  (De  la  Vente,  n*  631). 

(3)  Voy,  Lebrun  (Des  Successions,  \ïy,  4,  cli.  1,  n*  3/i),  Bosnage  {Des  Hypothèques, 
ch.  6),  Louet  (Ictt  H,  somm.  2). 
(S)  Voy.  Agen,  6  août  1852  (Dali.,  53,  2,  28). 
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serait  accordé  seulement  dans  le  cas  où  Tindivision  rompue  par  le  par- 
tage aurait  sa  cause  dans  Touverture  d'une  succession.  Mais  la  restric-  % 
tion  n'est  qu'apparente,  et  la  disposition  de  notre  article,  incomplète 
sous  ce  rapport,  est  complétée  tant  par  l'art.  2109  que  par  l'art.  1476. 
Le  premier  de  ces  articles,  qui  détermine  le  mode  suivaiit  lequel  est 
conservé  le  privilège  dont  nous  nous  occupons  ici,  mentionne  le  copar^. 
tageant  à  côté  du  cohériiier,  et  par  cette  expression  générale  il  fait  suf- 
fisamment entendre  qne  le  privilège  est  attribué  h  tout  communiste  sur 
les  immeubles  partagés,  quelle  que  soit  l'espèce  d'indivision  qui  a  cessé 
par  l'effet  du  partage;  et  le  second  article  précise  cela  pour  l'indivision 
spéciale  qui  résulte  do  la  communauté  conjugale,  quand  il  .dit  que  «  le 
partage  de  la  communauté,  pour  tout  ce  qui  concerne  ses  formes,  la  lici- 
latioii  dos  immeubles  (piand  il  y  a  lieu,  les  ciTcts  du  partage,  la  garantie 
qui  on  résulte,  et  les  soultes,  est  soumis  h  toutes  les  règles  qui  sont  éta- 
blies au  litre  Des  Successions  pour  les  partages  entre  cohéritiers.  »  Or 
le  privilège  est  une  de  ces  règles  qui,  pour  n'être  pas  établies  précisé- 
ment au  titre  Des  Successions^  n'en  dérivent  pas  moins  du  principe  posé 
dans  ce  titre  ;  en  sorte  que  rendre  applicables  au  partage  de  la  commu- 
nauté conjugale  toutes  les  règles  et  tous  les  efTets  des  partages  de  suc- 
cession ,  c'est  nécessairement  le  faire  participer  au  privilège  consacré 
par  notre  article.  Ainsi  tout  partage,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'indi- 
vision qui  y  donne  lieu,  fait  naître  le  privilège  au  profit  du  copartageant 
demeuré  créancier.  Ceci  est  sans  aucune  difliculté. 

201 .  Mais  quelles  sont  les  créances  résultant  du  partage  auxquelles 
s'attache  le  privilège,  et  quels  sont  les  biens  grevés?  Ce  second  point 
soulève,  au  contraire,  de  très-graves  controverses.  Ici  encore  Tart.  2103 
ne  dit  pas  tout  ce  qu'il  devrait  dire,  car  il  mentionne  seulement  la  ga- 
rantie des  partages  et  celle  des  soulte  et  retour  de  lots;  mais  sa  dispo- 
sition est  complétée  par  l'art.  2109,  qui  parle,  en  outre,  du  prix  de  la 
licitation.  C'est  à  o>cs  trois  objets  que  s'applique  le  privilège.  Reprenons- 
les  successivement. 

202.  Le  copartageant  est  privilégié  d'abord  pour  la  garantie  du  par- 
lagesuv  les  biens  précédemment  indivis.  Quelle  est  ici  la  prévision  de 
la  loi  ?  C'est  le  cas  où  chacun  des  copartageants  ayant  reçu  sa  part  alTé- 
rente,  l'égalité  vient  ensuite  à  être  rompue  par  l'effet  d'une  éviction  qui 
a  enlevé  à  l'un  d'eux  tout  ou  partie  des  biens  compris  dans  son  lot. 
Ainsi,  voici  une  lièrédito  composée  de  quatre  immeubles  d'une  valeur 
égale,  soit  50,000  fr.  chacun,  et  quatre  héritiers  ayant  un  droit  égal 
aux  biens  compris  dans  cette  hérédité.  Le  partage  s'efTectue;  chaque 
héritier  y  reçoit  son  immeuble.  Mais  l'auteur  commun,  qui  les  détenait 
tous,  n'était  pas ,  cependant,  propriétaire  de  l'un  des  quatre,  et  il  ar- 
riva qu'après  le  partage  l'héritier  auquel  était  échu  cet  immeuble,  indû- 
ment possédé  par  l'auteur  commun,  en  est  évincé.  Aussitôt  naît  une 
créance  en  faveur  de  cet  héritier  contre  les  trois  autres ,  car  Téviction 
procède  ici  d'une  cause  antérieure  au  partage  (Code Napoléon,  art.  884), 
et,  en  principe,  chacun  des  cohéritiers  est  personnellement  obligé,  en 
proportion  de.  sa  part  héréditaire,  d'indemniser  son  cohéritier  de  la  perte 
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que  liita  causée  rëviôtion  (art.  885)  :  c'est  précisëmeht  cette  créance 
que  l'art.  2103  déclareprivilégîée.  .       ,  •;»i; 

Maintenant,  dans  quelle  mesure  et  sur  quels  biens  cette  créance  est- 
elle  privilégiée?  Sur  les  immeubles  de  la  succession ^  répond  ce  même 
article.  Sur  quoi  il  faut  s'entendre.  Ije  droit  réel  résultant  du  privilège 
]  est,  dans  cette  matière,  essentiellement'corrélatif  à  l'action  personnelle. 
Or,  par  Taction  personnelle,  chacun  des  héritiers  ne  doit  l'indemnité  do 
l'éviction  qaepour  sa  part;  l'art.  885  vient  de  nous  le  dire.  Donc  le  pri- 
vilège ne  sera  pas  plus  étendu  que  la  créance  qu'il  garantit,  et,  par  con- 
séquent, il  n'aura  d'effet  sur  le  bien  dont  chaque  cohéritier  a  été  déclaré 
propriétaire  par  le  partage  que  jusqu'à  concurrence  de  lu  part  d'indem- 
nité dont  ce  cohéritier  est  tenu.  Ainsi ,  revenons  à  notre  hypothèse  :  l'évic- 
tion a  enlevé  h  l'un  des  héritiers  la  totalité  de  son  lot,  c'estrk-dire  un  im- 
.meuble  qui  valait  50,000  fr.,  et  dans  lequel  le  droit  indivis  de  chaque 
:  hériUer ,  avant  le  partage,  était  de  la  valeur  du  quart,  soit  1 2 ,  500  fr .  Voilà 
donc  la  mesure  dans  laquelle  chacun  des  quatre  héritiers  doit  suppoiler 
'  la  perte  résultant  de  l'éviction.  Ainsi^  l'héritier  évincé,  qui  doit  aussi  su- 
bir la  perte  pour  sa  part,  a  une  créance  de  37,500  fr.  au  total,  contre  ses 
trois  cohéritiers  :  seulement,  comme  la  peiie  doit  se  répartir  également 
entre  tous,  comme  chacun  des  trois  héritiers  restés  en  possession  de  leur 
lot  ne  doit,  à  celui  qui  a  été  évince  du  sien,  que  la  somme  pour  laquelle 
il  participe  à  la  perte  commune,  la  créance  se  divise,  et  avec  elle  ou 
comme  elle  se  divise,  pour  ainsi  dire,  le  privilège  qui  affecte  bien  tous 
les  lots,  mais  qui  ne  grève  chacun  d'eux  que  jusqu'à  concurrence  de 
1 2,500  fr.  En  ce  sens,  notre  article  parle  exactement  quand  il  dit  que 
le  cohéritier  est  privilégié  sur  les  immeubles  de  la  sttccession  pour  la 
garantie  du  partage;  mais,  on  le  voit,  ce  serait  tirer  de  ses  expressions 
une  induction  très- fausse  d'en  conclure  que  le  privilège  attaché  à  la 
créance  du  cohéritier  évincé  affecte  chaque  lot  dans  la  mesure  de  la 
créance  prise  dans  son  total. 

Nous  supposons  dans  tout  ceci,  d'une  part,  que  tous  les  cohéritiers 
sont  restés  solvables,  et,  d'une  autre  part,  que  l'éviction  d'où  est  née 
la  créance  a  procédé  d'une  cause  antérieure  au  partage  ou  s'est  accom- 
plie sans  la  faute  du  cohéritier  évincé.  Si  quelque  chose  était  changé  à 
ces  termes,  les  solutions  en  seraient  nécessairement  modifiées.  Par 
exemple,  si  nous  supposons,  dans  notre  espèce,  qu'après  le  partage  cl 
avant  l'éviction  soufferte  par  l'un  des  cohéritiers,  un  autre  ait  perdu  son 
lot  et  s^it  devenu  complètement  insolvable,  la  répartition  se  fera  d'une 
autre  manièi^.  Dans  ce  cas,  l'art.  885  du  Code  Napoléon  nous  dit  que 
si  l'un  des  cohéritiers  se  trouve  insolvable,  la  portion  dont  il  est  tenu 
.  doit  être  également  répartie  entre  le  garanti  et  tous  les  cohéritiers  sol- 
vables. Ainsi,  la  part  dont  l'insolvable  était  tenu  se  répartissant  égale- 
ment entre  le  cohéritier  évincé  et  les  deux  autres,  il  arrivera  que  la  dette 
résultant  de  l'éviction  s'augmentera  pour  cliacun  de  o^s  deux  derniers 
d'une  somme  de4 , 1 66  fr.  66  cent. ,  formant  le  tiers  des  1 2,500  fr.  dont 
l'insolvable  était  tenu,  etconséquemment  que  l'immeuble  compris  dans 
le  lot  de  chacun  d*eux  sera  grevé  du  privilège  jusqu'à  concurrence  de 
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16,666  fr.  66  cent.  (1).  Par  exemple  encore,  si  nous  supposons  que 
réviction  procède  d'une  cause  née  après  le  partage  (2),  ou  bien  que 
rëvicUon,  quoique  procédant  d*une  cause  antérieure  au  partage,  a  été 
soufferte  par  la  faute  du  créancier  évincé,  comme  s'il  a  négligé  de  se 
défendre  quand  il  lo  pouvait  faire  avec  succès,  il  n*y  aura  pfts  ae  privi- 
lège possible,  Ccir  il  n'y  aura  pas  de  créance,  l'obligation  de  garantie 
cessant,  dans  ces  cas,  suivant  la  disposition  formelle  des  art.  884  et  885 
du  Code  Napoléon. 

203.  D'ailleurs,  le  privilège  étant  établi  en  vue  de  l'égalité  des  pai^- 
tages,  et  devant  par  conséquent  garantir  toutes  les  pertes  qui  pourraient 
rompre  cette  égalité,  il  s'ensuit  que  l'éviction  d'une  créance  doit,  aussi 
bien  que  celle  d'un  immeuble,  donner  naissance  au  privilège.  Ainsi, 
supposons  que  la  masse  indivise ,  dans  l'espèce  que  nous  faisions  tout 
à  rhcure,  fût  de  trois  immeubles  valant  chacun  S0,000  fr.  et  d'une 
créance  de  50,000  fr.;  celui  des  héritiers  qui  aurait  consenti  à  prendre 
cette  créance  pour  sa  part  aurait,  s'il  en  était  évincé  par  une  cause  an- 
térieure au  partage,  le  même  recours  et  les  mêmes  sûretés  contre  ses 
cohéritiers  que  si  son  lot  eût  été  formé  d'un  immeuble  qu'une  éviction 
lui  aurait  ensuite  enlevé.  Il  faut  ajouter  même  qu'ici,  à  la  différence  de 
ce  qui  a  lieu  dans  le  droit  commim  d'après  lequel  celui  qui  cède  une 
créance  en  garantit  rexislcnc^,  mais  ne  garantit  pas,*  en  principe  y  la 
solvabilité  du  débiteur  cédé  {voy.  art.  1 093  et  suiv. ,  et  le  Commentaire 
de  Blarcadé  sur  ces  articles),  les  héritiers  répondent  de  la  créance,'non- 
seulement  quant  à  son  existence,  mais  encore  quant  à  la  valeur  même 
pour  laquelle  elle  a  été  prise  au  moment  du  partage  :  c'est  à  cette  con- 
dition seulement  que  les  lots  auront  été  également  formés. 

Deux  questions  se  rattachent  à  ceci  :  l'une  de  savoir  si  le  privilège 
s'étend  aux  rapports  h  faire  entre  copartagcants  et  aux  restitutions  de 
IVuilsdus  par  l'un  d'eux;  l'autre ,  s'il  s'étend  au  recoure  du  coparla- 
îj;cant  recherché  pour  des  dettes  communes  que  le  partage  avait  mises 
à  la  charge  d'un  autie  copartageant. 

204 .  Sur  la  première  question,  deux  situations  peuvent  se  présenter  : 
ou  la  créance  des  fruits  est  placée  dans  le  lot  de  celui  qui  a  perçu  ces 
fruits  pendant  l'indivision,  ou  elle  est  attribuée  à  un  autre  ou  à  plu- 
sieurs autres  cohéritiers.  Dans  le  premier  cas,  on  le  comprend,  il  ne 
saurait  y  avoir  lieu  à  privilège,  puisque  le  copartageant  auquel  la  créance 
est  attribuée  est  à  la  fois  créancier  et  débiteur,  et  qu'ainsi  il  s'opère  une 
confusion  qui  éteint  la  dette.  Au  second  cas,  les  rapports  et  restitutions 
(le  Truits  sont  le  principe  d'une  créance  dont  garantie  est  due  au  copar- 
tageant qui  les  reçoit  dans  son  lot,  comme  do  toute  autre  créance  qui 
lui  aurait  été  abandonnée  par  le  partage,  par  conséquent  dans  la  même 
mesure  et  avec  les  mêmes  sûretés.  Le  privilège  s'y  attachera  donc.  Tou- 
tofois,  la  jurisprudence  est  incertaine  sur  ce  point.  Quelques  arrêts  dé- 
cident d'une  manière  absolue  que  le  privilège  ne  s'étend  pas  h  la  resti- 

(1)  Voij.  M.  Zftcharlnî  (p.  110,  3»,  in  fine). 

(2)  Voy,  Ork^aiifl,  25  juill.  18A0  (Dali.,  50,  3,  30;  Dcy.,  50,  2,  /|0};  AgCQ,  32  déc. 
18&0  (Dcv.,  /k7,  3,  30/k  ;  Dali.,  67,  3,  87). 
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tutiondes  fruits  (1);  d'autres' jugent  que,  du  moins,  le  privilège  ne 
pourrait  être  exercé  qu'en  vertu  de  l'inscription  prise  dans  les  termes 
de  Tart.  2109  (2)  -,  d'autres  enfin  décident,  au  contraire,  d'une  manière 
générale,  que  lû  privilé{;o  s'étend  aux  jouissances  perçues  par  Tun  des 
copartageants  sur  la  portion  des  autres  (3).  Cette  dernière  solution 
rentre  mieux  évidemment  dans  le  principe  do  ré{:;alîlé  des  partages; 
elle  est,  à  ce  titre,  admise  par  la  majorité  des  auteurs  (4)  :  nous  |>en- 
sons  qu'il  faut  s'y  rattacher. 

205.  Sur  la  seconde  question,  ce  même  principe  d'égalité  a  conduit 
la  Cour  de  cassation  à  reconnaître  que  le  privilège  doit  aussi  être  accordé. 
*L*égalité,  a-t^elle  dit,  serait  à  tout  instant  blessée  si  la  loi  n'assurait  pas, 
entre  copartageants,  le  remboursement  de  la  dette  héréditaire  que  l'un 
aurait  été  obligé  de  payer  pour  l'autre  (5).  C'est  aussi  notre  avis.  Mais, 
bien  entendu,  nous  supposons  que  celui  qui  a  payé  h  la  décharge  du 
copartageant  tenu  de  la  dette  y  a  été  contraint  par  suite  de  quelque  ac- 
tion solidaire  ou  autre  (6).  Car,  s'il  avait  payé  volontairement  et  sans 
y  être  forcé,  il  serait  comme  tout  autre  créancier  qui  aurait  acquitté  la 
dette  d'un  autre,  et  n'aurait  droit  h  aucune  sûreté  spéciale  pour  se  faire 
remboui*ser.  Pothier  fait  une  application  particulière  de  ces  principes 
au  partage  de  communauté,  quand  il  suppose  que  le  mari  a  payé,  après 
la  dissolution,  la  part  que  sa  femme  ou  les  héritiers  do  sa  femme  de- 
vaient supporter  dans  les  dettes  de  la  communauté,  u  Je  pense,  dit-il, 
qu'on  ne  peut  refuser  au  mari,  pour  son  action  d'indemnité,  une  hypo- 
thèque privilégiée  sur  les  conquéts  échus  à  la  femme  par  le  partage,  la 
femme  ne  pouvant  avoir  droit  de  prendre  part  aux  biens  de  la  commu- 
nauté qu'à  la  charge  de  payer  les  dettes  (7),  »  Cette  application  parti- 
culière a  été  critiquée  par  quelques  auteure;  mais  elle  est  plus  généra- 
lement approuvée  (8),  et  elle  doit  l'être,  parce  qu*(in  définitive  régîilit*'» 
qui,  sauf  convention  contraire,  doit  aussi  être  niaintcnuo  dans  les  par- 
tages de  communauté,  courrait  le  risque  d'être  brisée  si,  quand  le  maii 
a  été  contraint  de  payer  une  dette  que  le  partage  avait  mise  à  la  charge 
de  sa  femme,  la  créance  qu'il  acquiert  à  l'instant  même  contre  celle-ci 
n'était  pas  protégée  par  le  privilège. 

206.  Un  point  reste  à  examiner  sur  la  première  des  créances  pouvant 
naître  du  parUige  :  c'est  celui  de  savoir  si  le  privilège  a  lieu  dans  les 
partages  d'ascendants.  Pourquoi  n'aurait-il  pas  lieu?  De  tels  actes,  dans 

(1)  Voy.  Aix,  12  Juin.  1820;  Pau,  28  Juill.  1828. 

(2)  Voy.  Toulouse,  Ojuin  1824. 

(3)  Voy.  Riom,  3  Juill.  1822  et  1^  fôv.  1828;  Req.,  11  août  1830  (Dev.,  31, 1,63); 
Req.,  S  août  1837  (Dev.,  38, 1;  378). 

(6)  Vùy.  MM.  Zacliariie  (t.  Il,  p.  110,  note  10),  Taulier  (t.  VII,  p.  181),  Troploii;; 
(t.  I,  n*  230,  4*).  ~  Voy,  cependant  Grenier  (t.  I,  n^  150),  et  M.  Duranton  (t.  XIX, 
n*  187). 

(5)  Req.,  2  avril  1830  (D6v.,  30,  1,  385), 

(0)  Conf.  Toulouse,  15  Janv.  18A1  (Dev.,  41,  2,  238). 

(7)  Potliicr  {De.  la  Cotnmunattlé»  n*  702). 

(8)  Voy.  MM.  Persil  (art  2103,  i  3,  n"  4),  ZachariiD  {loc.  cU.)^  Troplong  {loc.  gl.,  5*]. 
—  Voy,  cependant  Grenier  (t.  II ,  n»  300 K  MM.  Dallox  {loc  cit.,  n»  28),  Duranton 
(t.  XtX,  n«188\ 
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rétat  actuel  de  la  législation,  constituent  de  véritables  partages  de  pré- 
succession On  devra,donc  leur  appliquer  toutes  les  règles  ordinaires  du 
partage  auxquelles  il  n'est  pas  dérogé  par  les  dispositions  de  la  loi  spé- 
ciale à  ces  actes.  {Voy.  Marcadé,  t.  IV,  n*  273.)  Or  il  n'est  pas  dit  un 
mot  dans  les  art.  1075  et  suivants  du  Code  Napoléon  d'où  l'on  puisse 
induire  la  dérogation,  pour  les  partages  d'ascendants,  au  principe  qui 
consacre,  en  faveur  des  cohéritiei^  et  copartageants,  un  privilège  pour 
la  garantie  des  pai^ges.  Le  privilège  y  doit  donc  être  admis.  C'est  l' opi- 
nion générale  (1). 

207.  Notre  article  place  au  même  rang  que  la  garantie  des  partages 
les  soulte  et  retour  de  lots.  Ici  la  loi  prévoit  le  cas  où  les  biens  compris 
dans  l'indivision  ne  pouvant  pas  <Hre  divisés  en  portions  égales,  il  a 
fallu ,  dans  le  ]mrt4igo ,  réUiblir  ré(|uilibre  <iu  moyen  de  soultes  mises 
à  la  charge  dos  lots  l(3S  plus  forts  en  faveur  des  loLs  les  plus  faibles.  Soit 
une  succession  dans  laquelle  se  trouvent  :  1®  un  immeuble  imparta- 
geable en  nature,  lequel  immeuble  est  d  une  valeur  de  20 ,000  fr.  ;  2*  un 
autre  immeuble,  également  impart^igeable,  de  30,000  fr.;  3*"  un  titre 
de  10,000  fr.  Trois  héritiers,  ayant  des  droits  égaux,  viennent  au  par- 
tage. La  part  de  chacun,  dans  cette  situcition,  est  de  20,000  fr.;  mais 
comme  les  biens  compris  dans  la  succession  ne  se  prêtent  pas  à  une  di- 
vision en  trois  parts  égales  de  20,000  fr.,  les  héritiei^  consentent  à  ce 
que  chacun  prenne  Tun  des  objets  indivis,  en  mettant  à  la  charge  de 
celui  qui  prend  le  second  immeuble  une  soulte  de  10,000  fr.  au  profit 
de  celui  à  qui  le  titre  de  1 0,000  est  attribué.  Voilà  donc  Tégalité  établie, 
puisque  chacun  des  ayants-droit  obtient  une  somme  égale  de  20,000  fr.  : 
seulement,  l'égalité  s'établit  au  moyen  de  la  crcîance  que  l'un  des  copar- 
tageants acquiert  sur  l'un  des  deux  autres  :  c'est  cette  créance  que  l'art. 
2103  déclare  privilégiée. 

Mais  sur  quels  biens  porte  le  privilège?  Grève-t-il  à  la  fois  l'im- 
meuble tombé  au  lot  de  celui  qui  ne  doit  pas  la  soulte  aussi  bien  que 
l'immeuble  du  lot  qui  la  doit?  Ou  bien  affecte- t-il  seulement  ce  der- 
nier immeuble?  La  question  est  controversée.  D'une  part,  H.  Tarrible, 
dont  l'opinion,  du  reste,  est  suivie  par  la  majorité  des  auteurs,  se 
prononce  en  faveur  de  l'affectation  la  plus  générale.  «  La  loi,  écrit-il, 
dit  sans  restriction  que  les  immeubles  de  la  succession  sont  affectés 
d'un  privilège  en  faveur  du  cohéritier  auquel  il  est  dû  soulte  ou  retour. 
Cette  expression  (îonipi-end  tous  les  inuneubles  de  la  succession,  sans 
distinguer  ceux  c|ui  sont  échustdans  un  lot  chargé  de  la  soulte,  de  ceux 
(|ui  sont  échus  dans  un  lot  npn  chargé  de  retour  ;  et  nous  ne  pouvons 
distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas.  L'affectation  sur  tous  les  im- 
meubles de  la  succession  est,  de  plus,  fondée  sur  des  motifs  faciles  à 
saisir.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  par  une  convention  pure,  ni  par  un  con- 
siintement  spontané  du  cohéritier  auquel  il  est  dû  une  soulte,  qu'un 

(1)  Voij.  Limogea,  8  janv.  1867  ;  Cass.,  h  Juin  1849;  Montpellier,  19  fév.  1853  (/»  P., 
18.'i7,  t.  Il,  p.  3W;  18ft9,  t.  I,  p.  353;  1855,  t.  II,  p.  173;  Dalloz,  1853,  2,  20Û).  — 
Voij.  oncorc  Grenier  (t.  Il,  n*  /i07),  Favard  (V  Priv.,  scct.  û,  n*  8),  MM.  Persil  (Quesl. 
I.  I,  rli.  G,  ï  8),  Duranlon  (t.  XIX,  n«  189),  Dalloz  (loc..  cit„  27),  Troplong  (n»  315). 
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excédant  se  trouve  dans  le  lot  de  Tun  des  deux  cohéritiers;  c*est  par 
la  nécessité  résultant  de  la  difficulté  des  divisions,  et  constatée,  soit 
par  un  jugement,  soit  par  la  reconnaissance  de  tous  les  cohéritiers.  Si 
donc  rintcrét  de  tous  les  cohéritiers  a  déterminé  ce  partage  inégal 
et  a  établi  une  soulte  en  faveur  de  Tun  d'entre  eux,  tous  les  autres  doi- 
vent répondre,  sur  les  biens  de  la  succession,  du  payement  de  la  soulte, 
de  la  même  manière  qu'ils  seraient  tous  responsables  d'une  éviction 
soufferte  par  Tun  des  cohéritiers...  (1)  »  D'une  autre  part,  au  con- 
traire, ]II.  Delvincourt  exprime  que  «  le  copartageant  auquel  une  soulte 
est  due  conserve  un  privilège  sur  les  biens  du  lot  qui  en  est  chargé^  en 
prenant  une  inscription  sur  lesdits  biens,  dans  les  termes  de  Tart.  2109 
(lu  Code  Napoléon  (2) .  » 

Pour  nous,  nous  n'hésitons  pas  à  adopter  Tavis  de  M.  Tarrible,  mais 
seulement  dans  Tune  des  deux  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter, 
celle  où  le  copartageant  grevé  de  la  soulte  aurait  été  insolvable  dès 
répoque  niôme  du  partage.  11  y  a  là  une  insolvabilité  dont  les  effets 
doivent  se  répartir  entre  tous  les  copartageantsdans  les  termes  indiqués 
par  M.  Tarrible  et  que  nous  avons  rappelés  plus  haut  {vofj.  n®  202), 
parce  que  la  soulte  n'avait  pas  en  réalité  la  valeur  que  les  coparta- 
geants  eux-mêmes  lui  ont  assignée,  et  que  le  part4ige,  ab  tni7io,  est 
affecté  d'un  vice  qui  engage  la  responsabilité  de  tous,  et  exige  que  k; 
recours  accordé  au  créancier  de  la  soulte  soit  assuré  par  un  privilège 
ayant  la  même  étendue  que  celui  dont  Tobjet  est  d'assurer  le  recours 
en  garantie  pour  le  cas  d'éviction.  En  ce  sens,  notre  article  s'exprime 
avec  exactitude  quand  il  dit  que  le  cohéritier  est  privilégié  sur  les  im- 
meubles de  la  succession  pour  la  garantie  des  soulte  et  retour  de  lots. 

Nais  ce  serait  auti*e  chose  si  celui  qui  a  pris  la  soulte  h  sa  chargi! 
était  solvable  au  moment  du  partage-,  dans  ce  cas,  l'opinion  de  M.  Del- 
vincourt doit  être  préférée.  Dini-t-on  que  rinsolvabilitti  du  débiteur 
de  la  soulte  venant  à  se  produire  après  le  partage,  l'égalité  sera  rompue, 
puisque,  en  définitive,  la  soulte  ne  sera  pas  payée?  On  le  dirait  h  tort. 
Car  l'insolvabilité,  en  tant  qu'elle  ne  survient  qu'après  le  partage,  ne 
détruit  pas  plus  Tégalité  de  ce  partage  que  ne  la  déti*uii*ait  tout  fait  ac- 
cidentel qui,  après  le  partage  aussi,  entraînerait,  pour  l'un  des  copar- 
tageants,  la  perte,  en  tout  ou  en  partie,  des  biens  compris  dans  son  lot. 
Par  exemple,  revenant  à  notre  espèce,  supposons  que  celui  des  héritiei-s 
auquel  est  échu  l'immeuble  de  20,000  fr. ,  et  qui  dès  lors  a  reçu,  ni  plus 
ni  moins,  ce  qui  lui  revenait  pour  sa  part,  perde  cet  immeuble  dans  un 
incendie,  ou  que,  par  l'abandon  de  la  roulesurlaquelle  l'immeuble  était 
situé,  il  en  voie  la  valeur  amoindrie  de  moitié,  cet  héritier  n'aura  assu- 

(1)  Tarriblo  {Rép.  de  Merlin,  v*  Priv.,  scct.  4,  g,  3).  —  Voy,,  dans  le  même  sens, 
MM.  Dalloz  {lœ,  cit.,  n*  25),  Diiranton  (t.  XIX,  n*  180),  Zacliariœ  (t.  Il,  p.  110),  Tau- 
lier (t.  VII,  p.  181),  Troplong  (t.  I,  n*  230).  —  Voij.  aussi  les  motifs  d'un  arrôtdn 
niom,  du  14  fév.  1828,  rapporté  à  sa  date  par  le  Journal  du  Palais»  et  dans  le  Hf^ 
cueil  do  M.  Devillcneuve,  avec  Tarrét  de  rejet  du  11  août  1830. 

(2)  Dolvincourt  (t.  Il,  p.  47).  —  Voy,,  dans  le  mémo  sens,  MM.  ITureaux  {Éiudfi 
*héor.  et  prat  sur  le  Code  civil,  t.  I,  n»»  5ft  et  suiv.),  Mourlon  {hr.  cit.,  n«  172). 
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rément  ni  recours  contre  la  personne  ni  privilège  sui'  les  lots  de  ses  co- 
héritiers pour  la  réparation  de  la  perte  qu'il  souffre  :  ceux-ci  lui  oppose- 
raient, avec  toute  raison,  qu'entre  eux  et  lui  tout  a  été  conclu  et  con- 
sonuné  par  le  partage  régulier  qui.a  fait  cesser  Tindivision  ;  que  si,  par 
une  cause  accidentelle  et  dans  tous  les  cas  postérieure  au  partage,  il  a 
perdu  tout  ou  partie  des  biens  à  lui  échus,  c'est  un  fait  malheureux  dont 
ils  ne  peuvent  être  responsables  à  aucun  titre,  et  dont  le^  conséquences 
dès  lors  doivent  peser  exclusivement  sur  lui.  Or,  ce  qu'on  ppposerait^^ 
dans  l'espèce,  à  cet  héritier  qui  aurait  perdu  son  lot,  il  sera  fondéj'par 
une  juste  réciprocité,  à  l'opposer  lui-même  à  celui  qui,  n'ayant  pas  été 
payé  de  la  soultc,  prétendrait  exercer  une  action,  avec  privilège,  contre . 
lui  qui  ne  la  devait  pas.  11  pourra  dire  que  l'insolvabilité  du  débiteur,  > 
survenue  après  lo  partage,  est  aussi  un  fait  accidentel  dont  les  cohsé-. 
quenccs  ne  doivent  pas  l'atteindre,  un  fait  accidentel  qui  n'empêche, 
pas  que  le  partage,  à  Torigine,  n'ait  été  accompli  dans  les  conditions/ 
d'une  égalité  parfaite,  puisque  le  débiteur  de  la  soulte,  étant  solvablë 
alors,  la  créance  dont  celui-ci  était  chargé  avait  bien,  dans  la  réalité, 
la  valeur  pour  laquelle  elle  avait  été  comprise  au  partage.  .11  pourra 
dire,  de  plus,  que  le  partage  une  fois  consonmié,  tout  ce  qUi  concerne, 
la  soulte  devient  une  opération  particulièœ  dans  laquelle  il  n'y.-aplus 
d'intéressés  que  celui  qui  doit  la  soulte  et  celui  à  qui  .elle  est  diië,  et  que 
celui-ci,  n'ayant  pas  de  recout^,  pour  le  payement,  contre  les  héritiers 
étrangei'^à  cette  opération,  ne  saurait  avoir  de  privilège  sur  les  biens  à 
eux  échus,  puisque  le  privilège,  ici  où  les  cohéritiers  sont  tenus  moins 
comme  tiers  détenteurs  que  comme  garants  et  dans  la  mesure  de  leur 
obligation  personnelle  (1),  est  essentiellement  corrélatif  à  Faction  per- 
sonnelle, et  que  là  où  Faction  personnelle  fait  défaut,  le  privilège  n*H 
plus  ni  cause  ni  prétexte. 

Telle  est,  sur  cette  gnive  question,  la  distinction  que  nous  croirions 
devoir  suivre;  elle  laisserait  aux  tribunaux  le  soin  d'apprécier  si  le  débi- 
teur de  la  soulte  était  ou  non  solvablë  au  moment  du  partage,  pour 
arriver  ensuite  à  décider  si  le  privilège  devra  s'étendi*e  à  tous  les  lots 
ou  être  restreint  à  celui  qui  est  chargé  de  la-soulte.  Dans  ces  termes, 
cette  solution  est  certainement  confofiilewaui  principes  et  à  l'équité, 
et  les  textes  peut-être  ne  la  contrediMÎl  pas.  Car  si  l'art.  2103  et 
l'art.  2109  parlent  d'une  manière  générale  des'immeubles  de  la  sticces- 
siofi  et  des  biens  de  cluique  lol^  il  est  vrai  do  dire  aussi  que  ce  dernier 
article,  dans  sa  disposition  finale,  exprime  la  pensée  ^\x  lègislaifour 
dans  des  termes  bien  plus  restrictifs,  lorsque,  après  avoir  fixé  le  délai 
qu'il  accorde  pour  l'inscription  à  Tèffet  de  conserver*  le  privilège  du 
cohéritier  ou  copartageant,  il  ajoute  :  «  Durant  lequel  temps  aucune 
hypothèque  ne  peut  avoir  lieu  sur  le  bien  chargé  delà  soulte  ou  adjugé 
pur  licitation,  au  préjudice  du  créancier  de  la  soulte  ou  du  prix.  »  Il 
semble  bien  résulter  de  cette  dernière  disposition  que,  dans  la  pensée 
du  législateur,  lo  privilège  ne  devra  grever  que  le  bien  chargé  de  la 

(1)  Voy.  M.  Duranton  (t.  XIX,  n»  185),  et  comp.  l*art.  876  du  Code  Napoléon. 
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soulte»  C'est  ce  que  nous  soutenons,  pour  le  cas  du  moins  où  le  débi- 
teur sera  reconnu  avoir  été  solvable  au  moment  du  partage.  Cependant, 
nous  en  convenons,  les  expressions  plus  générales  dont  se  sert  aussi  le 
législateur,  dans  ce  môme  article  et  dans  Tart.  2103,  prêtent  à  l'équi- 
voque-,  et  bien  que  ces  expressions,  mclmo  dans  leur  généndité,  trou- 
vent leur  justification  dans  le  système  que  nous  avons  exposé,  en  ce 
qu*alors  elles  s'appliqueraient  au  cas  d'une  insolvabilité  contemporaine 
du  partage,  il  y  aurait  tout  avantage  à  ce  que  la  loi  s'expliquAt  d'une 
manière  plus  précise  et  plus  nette.  Ainsi  en  ont  pensé  les  rédacteurs  de 
la  loi  qui  a  modifié  le  régime  hypothéciiire  en  Belgique.  Ils  ont  voulu 
que  le  privilège  grevAt  tout  au  plus  la  totaliU^  du  lot  (Jiargé  de  la  soiilt(i  ; 
et  Tart,  27  de  la  loi  belge  du  IG  décembre  1851  exprime  nettement 
que  les  cohéritiers  ou  copartageants  sont  privilégiés  «  pour  le  payement 
des  soulte  ou  retour  de  lots,  sur  tous  les  immeubles  compris  dans  le 
lot  chargé  de  la  soulte^  à  moins  que,  par  Tacte  de  partage,  le  privilège 
n'ait  été  restreint  à  un  ou  plusieurs  de  ces  immeubles  »  Dans  certaine&^ 
circonstances  exceptionnelles,  comme  disait  le  rapporteur  de  la  loi 
belge,  «  cela  pourra  porter  préjudice  au  copartagcant  créancier  de  la 
soulte;  mais,  quant  h  lui,  il  dcvni  s'imputer  d'avoir  accepté  une  ga- 
rantie insuflisiinte  ou  sujette  à  dtUérioration  ;  et  quant  aux  autres  colié- 
i'itiei*s,  il  y  a  un  giiuid  intérêt  h  ce  que  tous  leui's  biens  ne  soient  point 
grevés  d'une  inscription  à  raison  d'une  dette  souvent  minime,  et  dont 
ils  ne  sont  pas  personnellement  débiteurs  (1).  »  Ccf  sont  bien^là,  pen- 
sons-nous, les  idées  dans  lesquelles  notre  loi  est  conçue;  mais  il  faut 
regretter  qu'elle  ait  été  rédigée  en  termes  assez  équivoques  pour  que 
l'idée  contraire  ait  prévalu ,  au  grand  détriment  des  détenteurs  d'im- 
meubles provenant  de  partages  consommés  avec  soulte,  en  ce  que  la 
solution  et  les  éventualités  qu'elle  coini)ortc  peuvent  pandyserouméme 
détruire  leur  crédit. 

207.  Si  un  délai  a  été  accordé  pour  le  payement  de  la  soulte  avec 
stipulation  d'intérêts  (stipulation  nécessaire  pour  qu'une  telle  dette  soit 
productive  d'intérêts),  le  privilège  s'étendra  aux  intérêts,  car  ils  font 
partie  de  la  soulte.  Ceci  n'est  pas  contesté ,  du  moins  quant  aux  inté- 
rêts à  cxmviv  jusqu'à  l'échéance  du  terme  convenu  :  on  reconnaît  pour 
ceux-lh  que,  éUmt  inscrits  avec  le  capital,  ils  doivent  être  collociui's 
avec  lui  et  au  même  rang,  pourvu  qu  ils  ne  soient  pas  prescrits.  Mais 
si  le  débiteur  de  la  soulte  ne  payait  pas  à  l'échéance,  qu'adviendrait-il 
des  intérêts  à  courir  depuis  cette  échéance  jusqu'au  jour  du  payement 
effectif?  M.  Troplong  enseigne,  h  cet  égard,  que,  le  terme  venu,  le 
créancier  de  la  soulte  n'a  plus  que  le  droit  d'exécuter  ou  de  foimor 
une  demande  judiciaire  à  l'eflet  de  faire  courir  de  nouveaux  intérêts; 
que  ces  nouveaux  intérêts  ne  pourront  être  inscrits  (|ue  loi*squ'il  y  aura 
jugement,  et  que  le  jugement,  a'entraînant  qu'une  hypothèque  génémlc 
et  pas  de  privilège,  ne  donnera  rang  au  créancier  que  du  jour  de  l'in- 
scription (2) .  Nous  n'irions  pas  aussi  loin  dans  cette  voie.  Il  nous  paraît 

(1)  Voy.  M.  Delebecque  (Comment,  législat.,  p.  1^2). 

(2)  \Voy,  M.  Troplong  (no  240). 
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que  la  stipulation  d'intérêts  une  fois  faite,  produit,  par  elle  seule,  tout 
son  effet  tant  que  le* créancier  n'est  pas  payé,  et  qu'ainsi  à  réchcance 
du  terme ,  ce  créancier  n\i  pas  à  former  de  demande  judiciaire  pour 
faire  courir  de  nouveaux  intérêts.  H  en  est,  sous  ce  rapport,  d*unc 
soulle  connno  d'un  (*apilal  pi*cU^,  Ic(|uel  ne  produit  pas  non  plus  d'in- 
liM'éts  de  droit.  Or,  si  je  vous  prête  10,000  fr.  pour  trois  ans  à  raison 
do  r>  pour  100  par  an,  et  si  vous  ne  me  payez  que  dans  quatre  ans,  il 
est  bien  clair  que  j'aurai  droit  de  vous  demander  quatre  années  d'inté- 
rêts, bien  qu'à  Texpiration  de  la  troisième  année  je  n'aie  pas  formé  une 
demande  judiciaire  contre  vous.  Il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  où, 
à  la  place  d'une  créance  pour  prêt,  nous  avons  une  créance  pour  soulte. 
\ji  créancier  de  la  soulte  pourra  donc  s'inscrire  à  l'expiration  du  terme, 
sans  qu'il  ait  obtenu  un  jugement  de  condamnation.  Mais  nous  admet- 
tons que  les  intérêts  en  vue  desquels  Tinscription  nouvelle  sera  prise, 
c'est-à-dire  ceux  dont  le  point  de  départ  est  à  l'échéance  du  terme  fixé 
pour  le  payement  de  la  soulte,  constituent,  comme  le  dit  M.  Troplong, 
non  pas  une  créance  privilégiée,  mais  une  créance  hypothécaire  seu- 
lement, d'après  l'art.  2113;  c'est  évident,  puisque,  par  la  seule  force 
des  choses,  l'inscription  ne  sera  pas  requise  dans  le  délai  pendant  lequel 
(îlle  devrait  fêtro,  aux  Uîrmes  de  la  loi ,  pour  (îonsei-vcr  le  privilège  du- 
cohéritier  ou  du  coparlîigeant. 

208.  Enlin,  il  se  peut  faire  qu'un  immeuble  compris  dans  l'indivision 
notant  pas  commodément  part4)geable,  la  vente  en  soit  faite  aux  en- 
chères :  c'est  la  licitation.  Dans  ce  cas,  deux  situations  peuvent  se  pré- 
senter :  ou  l'immeuble  est  adjugé  à  un  étranger,  ou  il  demeure  à  l'un 
des  colicitants  qui  s*en  rend  lui-même  adjudicataire.  Dans  la  première 
hypothèse,  Topciration  ])résente  le  caractère  d*une  vente  dans  laquelle 
hn^  (M)licitants  joutant  In  rôle  <1e  vendeur,  (*t  l'adjudic^itaiire  celui  d'ac- 
(luéreur.  Jx^s  dilllcultés  (|ue  celle  situation  a  pu  présenter  se  sont. éle- 
vées particulièrement  à  l'occiision  du  mode  suivant  lequel  le  privilège 
doit  être  conservé;  nous  y  revenons  dans  notre  Commentaire  de  l'art. 
2109.  Dans  la  seconde  hypothèse,  la  licitation  a  tous  les  effets  du  par- 
tage; les  colicitants  acquièrent  donc,  à  l'instant,  une  créance  sur  celui 
d'entre  eux  qui  s'est  rendu  adjudicataire.  C'est  précisément  cette  créance 
qui  est  déclarée  privilégiée,  non  pas,  comme  les  deux  précédentes,  par 
l'art.  2103,  qui,  nous  l'avons  dit  déjà  (n**  201),  ne  parle  pas  de  cela 
dans  l'énuméralion  qu'il  présente,  mais  par  l'art.  2109,  dont  la  dispo- 
sition complète,  sous  ce  rapport,  ox?lle  de  l'ail.  21 03.  ^ 

Mais  en  quoi  consiste  la  créance  privilégiée  et  sur  quels  bieAs  porte 
le  privilège  ?  La  loi  nous  dit  à  cet  égard  (|ue  le  cohéritier  ou  copartageant 
est  privilégié  sur  le  bien  licite  pour  le  prix  de  la  licitation.  Ainsi,  d'une 
part,  c'est  le  bien  licite,  et  ce  bien  seulement,  qui  demeure  grevé;  en 
sorte  que  si  le  loi  du  œlltMlanladjudicidairo  se  composait  do  l'immeuble 
licite  et  d'autres  innneubles  encore,  r>es  derniei's  immeubles  ne  seraient 
pas  atteint  par  le  priviU^^c,  en  <iuoi  la  créance  pour  prix  do  licitation 
diffère  de  la  créiuice  pour  soulte,  celle-ci  étant  garantie  par  un  privilège 
qui  ailccte  tous  les  immeubles  compris  dans  le  lot  du  débiteur.  Ainsi , 
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crune  autre  part,  la  créance  privilégiée,  c'est  celle  du  prix  de  la  licila- 
tion  ;  et  par  là  il  faut  entendre  la  portion  du  prix  revenant  au  colicitant 
non  adjudicataire.  Précisons  à  cet  égard  :  aussi  bien,  des  complications 
peuvent  se  présenter. 

Voici,  par  exemple,  une  succession  qui  s'ouvre  en  faveur  de  deux  hé- 
ritiers ayant  des  droits  égaux.  La  succession  se  compose  seulement  d'un 
immeuble  qui,  n'étant  pas  partageable  en  naturd,  est  mis  en  vente  sur 
licitation.  L'un  des  héritiers  se  rend  adjudicataire  moyennant40,000  fr. 
La  situation  ici  est  très-nette  et  très-simple  :  Tautre  héritier  est  devenu 
à  l'instant  même  crcancicr  de  sa  part  dans  le  prix,  et  Timmcuble  passe 
aux  mains  de  l'adjudicataire  grevé  d'un  privilège  pour  20,000  fr. 

Mais  CCS  20,000  fr.  ne  sont  pas  paytis.  Que  va  faim  le  copartagCiuU 
auquel  ils  sont  dus?  Profitant  d'une  clause  du  csdiicr  des  chai-ges,  qui 
soumettait  l'adjudicataire  h  la  folle  enchère  (on  sait  qu'il  y  a  contm- 
verse  sûr  le  point  de  savoir  si,  en  l'absence  d'une  telle  clause,  la  voie 
de  la  folle  enchère  est  ouverte  en  matière  de  licitation),  il  prendra 
cette  voie,  et  l'immeuble,  revendu  à  la  folle  enchère  de  l'adjudicataire, 
sera  adjugé  à  un  étranger  pour  un  prix  inférieur,  par  exemple  pour 
25,000  fr.  Quel  sera,  dans  ce  cas,  le  prix  pour  lequel  le  copartageant 
aura  son  privilège?  Pourra-t-il  se  nittachor  cuœvù  îx  la  première  ad- 
judication, et  dire  que  par  là  le  privilège,  qu'il  avait  comme  coparta- 
geant, avait  été  fixé  à  20,000  fr.?  L'autre  héritier  ou  ses  créanciers 
pourront- ils  dire,  au  contraire,  que  la  première  adjudication  ayant 
été  effacée  par  la  folle  enchère,  le  seul  prix  désormais  est  de  25,000  fr., 
et,  en  conséquence,  que  le  privilège  ne  peut  leur  être  opposé  que 
pour  la  portion  de  ce  prix  revenant  au  copartageant,  c'est-à-dire  pour 
12,500  fr.?  La  question  n'est  pas  sans  ditliculté.  11  n'y  en  aurait  au- 
cune si,  au  lieu  d'une  folle  enchère,  nous  avions  ici  une  revente  faite 
à  l'amiable  par  le  colicitant  qui  s'était  rendu  adjudicataim,  ou  même 
une  adjudication  nouvelle  à  la  suite  d'une  procédure  en  expropriation 
qui  aurait  été  suivie  contre  le  colicitant,  faute  par  lui  de  payer.  Lsi 
œvente  amiable  ou  l'adjudication  nouvelle  n'eût- elle  produit  que  ce 
même  prix  de  25,000  fr.,  la  première  adjudication  n'en  subsisterait 
pas  moins  comme  donnant  la  mesure  dans  laquelle  le  copartageant 
demcurcniit  privilégié  sur  l'immeuble  précédemment  licite.  Car  à  cette 
adjudication,  que  l'adjudication  nouvelle  ou  la  revente  amiable  n*a  pas 
effacée,  à  cette  adjudication,  terme  final  d'une  licitation  produisant  les 
effets  du  partage,  s'attacherait  toujours  la  fiction  de  la  loi  d'après  la- 
quelle le  copartageant  est  censé  avoir  été  propriétaire  ab  initio  de  la 
chose  échue  en  son  lot,  et  n'avoir  été  propriétaire  que  de  cela;  et 
comme  la  chose  à  lui  échue,  dans  l'espèce,  a  été,  par  l'effet  de  la  lici- 
tation, une  somme  de  20,000  fr.,  il  s'ensuivrait  que  l'immeuble  pas- 
serait aux  mains  du  nouvel  acquéreur  ou  do  l'adjudicataire  gi^evé  du 
privilège  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  de  20,000  fr.  Il  en  serait 
de  ce  cas,  où  nous  supposons  le  prix  de  la  revente  inférieur  à  celui  de 
l'adjudication  sur  licitation,  comme  de  celui  ou  un  immeuble  chargé 
d'une  soulte  viendrait  à  être  déprécié  dans  la  main  du  débiteur  de  la 
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soulte  :  la  dépréciation  diminuerait  sans  doute  le  giige  du  créancier, 
mais  elle  ne  retrancherait  rien  au  montant  de  la  créance  garantie.  Tout 
cela  sera- 1- il  change  maintenant,  parce  que,  au  lieu  d*ùne  revente 
amiable  ou  d'une  nouvelle  adjudication  sur  expropriation  forcée,  nous 
aurons  une  adjudication  sur  Toile  enchère?  C'est  la  question.  Elle  s'est . 
présentée  devant  la  Cour  do  Rouen ,  et  y  a  été  résolue  aflirmative* 
ment  (1).  Nous  croyons  qu'elle  y  a  été  bien  résolue.  Les  considérations 
qui  précèdent  ne  peuvent  pas,  en  eflct,  être  invoquées  dans  cette  nou- 
velle situation.  Ici,  il  y  a  bien  eu  aussi  une  première  adjudication  ;  mais 
elle  a  été  effacée  par  l'adjudication  sur  folle  enchère  qui  a  fait  disparaître 
la  première  et  avec  elle  ses  conséquences  juridiques.  Désormais  le  prix 
réel,  le  prix  véritable  de  Timmeuble  licite,  est  celui  qu'a  donné  Tadju- 
<)ication  sur  folle  enchère;  c'est  ce  prix  qui  fixera  la  mesure  du  pri- 
vilège. Il  y  a  bien  une  responsabilité  qui  pèsera  sur  le  fol  enchérisseur 
n  raison  de  la  différence  entre  les  deux  prix,  et  qui  pèsera  tellement  sur 
lui  qu'il  sera  tenu  de  cette  différence  même  par  coips  ;  mais  ceci  est  la 
conséquence  de  principes  qui  ne  touchent  pas  à  la  copropriété  origi- 
naire. Cette  responsabilité  est  la  peine  de  renchérisscui»  téméraire,  et 
elle  atteint  le  cohéritier  qui  s'est  rendu  adjudicataire ,  comme  elle 
atteindrait  un  étranger  ;  mais  elle  ne  peut  avoir  pour  effet  de  changer 
la  proportion  dans  laquelle  chacun  des  colicitants  était  copropriétaire 
de  la  chose  licitée,  par  conséquent  du  prix  véritable  ou  définitif  qui 
en  est  la  représentation,  et  de  faire  que  quand  chacun  des  colicitants, 
comme  dans  notre  espèce,  avait  droit  à  la  moitié  du  prix ,  il  arrive 
cependant  que  Tun  des  deux  en  absorbe  à  lui  seul,  au  préjudice  des 
créanciers  de  l'autre,  les  quatre  cinquièmes.  Nous  croyons  donc  que, 
<lans  ce  cas,  l'étendue  du  privilège  des  colicitants,  pour  leur  part  dans 
Ui  prix  de  Tadjudicalion,  est  déterminée,  non  par  le  prix  de  la  première 
adjudication,  mais  par  celui  de  Tadjudication  sur  folle  enchère,  et  que 
les  colicitants  n'ont,  pour  la  différence  entre  le  prix  de  la  première  ad- 
judication et  celui  de  la  revente,  qu'une  action  personnelle,  dans  les 
termes  de  Part.  740  du  Code  de  procédure.  Ainsi  a  décidé  la  Cour  de 
Rouen  dans  Tan^ét  auquel  nous  faisions  allusion  tout  à  l'heure;  toute, 
autre  solution  impliquerait,  à  notre  avis,'  comme  l'a  dit  cet  arrêt,  une 
confusion  évidente  entre  des  qualités  et  des  titi^s  parfaitement  distincts. 
IV. — 209.  Des  architectes^  entrepreneurs^  maçons  et  autres  ouvriers. 
—  Le  dernier  des  trois  privilèges  principaux  sur  certains  immeubles 
([ue  consacre  notre  article  (voy .  suprà^  n"  1 84)  est  celui  des  architectes j 
entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  employés  pour  édifier,  recon- 
struire ou  réparer  des  bâtiments,  canaux  ou  autres  ouvrages  quelcon- 
ques, sur  la  plus-value  existant  à  Tépoque  de  l'aliénation  de  Tinruneuble 
et  résultant  des  travaux  qui  y  ont  été  faits.  Ce  privilège  a  son  principe 
dans  les  lois  romaines;  toutefois,  elles  étaient  fort  restrictives  à  cet 
égard,  puisque  leur  faveur  s'attachait  a  la  reconstmction  des  édifices 

(1)  Voy,  Rouen,  30  déc.  1850  (Dali.,  51,  3,  246;  /.  P.,  1852,  t.  Il,  p.  A73;  Dev. 

w,  2, 401).  ".:':: 
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détruits  et  ne  s'étendait  pas  aux  autres  ouvrages  de  eonstmction  (1)  : 
le  privilège  avait  été  assis  sur  des  bases  plus  laides  par  notre  ancienne 
jurisprudence  française,  qui  étendit  le  principe  (2)  \  la  loi  intemiédiaire 
du  11  brumaire  an  7  l'a  ensuite  conlirmo;  ot  notre  art.  2103,  repro- 
duisant, sauf  quelques  modifications,  les  dispositions  de  Tart.  12  de 
cette  dernière  loi,  lui  a  donné  le  môme  développement.  Néanmoins,  les 
formalités  auxquelles  le  privilège  est  assujetti  sont  si  nombreuses,  les 
conditions  à  raccomplissement  desquelles  il  est  subordonné  sont  telles 
par  leur  nature,  que  rarement,  si  ce  n*est  à  Paris  (où  même  la  pratique 
a  imaginé  des  combinaisons  qui  diffèrent  de  celle  de  la  loi,  vofj.  n**  220), 
les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvrière  Tacquièrent 
contre  )e  propriétaire  qui  les  emploie  :  aussi  a-t-on  réclamé  énergique- 
ment  contre  Tart.  2103  dans  les  divers  projets  de  réforme  dont  le  régime 
hypothécaire  a  été  Tobjet  en  France,  et  a-t-on  demandé  la  suppression, 
soit  des  formes  établies  par  cet  article,  soit  du  privilège  lui-même  (3). 
Quoi  qu'il  en  soit,  venons  au  commentaire  de  la  loi.  Mais  dans  tout  ce 
qui  va  suivre,  nous  parlerons  seulement  de  V acquisition  du  privilège; 
ce  qui  touche  à  sa  conservation  tient  à  un  ordre  d'idées  tout  à  fait  dif- 
férent, ce  dont  la  doctrine  ne  s'est  pas  toujoure  suflisamment  préoc- 
cupée. Nous  traiUn'ons  <lo  œ  dernier  objet  sous  l'art.  2110.  Airélons- 
nous,  quant  à  présent,  au  premier,  et  voyons  à  quels  ouvriers  et  h  quel 
genre  de  travaux  s'applique  le  privilège,  la  chose  qu'il  affecte,  et  les 
conditions  auxquelles  il  peut  être  acquis. 

210.  La  loi  nous  dit  que  les  créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles 
sont  «  les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers  em- 
ployés pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bâtiments ,  canaux  ou 
autres  ouvrages  quelconques. . .  »  Quelque  générales  qu'elles  soient,  ce» 
expressions  sont  doublement  restrictives. 

D'une  part,  il  y  est  question  d'édifier ^  de  reconstruire  et  de  réparer^ 
et  par  là  on  voit  que  la  pensée  du  législateur  s'est  arrêtée,  non  pas  à 
tous  les  travaux  qui  peuvent  être  faits  sur  un  immeuble,  mais  seulement 
à  ceux  qui  de  près  ou  de  loin  tiennent  à  la  construction,  à  la  recon- 
struction, à  la  réparation  des  édifices  et  bfttiments.  11  est  certain  cepen- 
dant que  la  faveur  du  privilège  devrait  s'attacher  aux  gi*ands  travaux 
d'agriculture,  aux  défrichements  de  terrains,  aux  semis  et  plantations, 
tous  travaux  qui  ne  sont  pas  moins  que  les  ouvrages  de  construction 
dignes  de  la  protection  de  la  loi.  Et  il  faut  dire  que  cette  protection  leur 
serait  assurée,  si  la  loi  avait  été  rédigée  dans  les  termes  mêmes  où  elle 
parait  avoir  été  adoptée.  Car  les  procès-verbaux  de  la  discussion  nous 
disent  que,  sur  un  amendement  de  M.  Gretet,  demandant  qu'on  étendit 

(1)  Voij.  I.  1,  ff.  In  quih.  caus,  pign,  tacit.;  1. 1,  C.  De  eess,  bon.  ;  1.  26,  ff.  De  reh. 
unct.  —  Voy,  oiicoro  Viiinius  {Qmcst.  $elecl.,  lib.  2,  cap.  /i  ),  Potliiur  (,Piim<.,  t.  1, 
p.  563,  no  2;  t.  III,  p.  186,  uo  33). 

(2)  Voy.  Brodcau  sur  Loaet  (lûtt.  H,  somm.  21,  no  3),  Basnage  {Des  hyp.,  cli.'lA, 
p.  63). 

(3)  Voy>  les  rapports  de  M&I.  Persil  (p.  89)  ot  do  VaUmesnil  ( p.  19)  sur  les  projets 
de  réforme  préparés  en  18/i9. 
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le  n"  4  de  notre  article  «  à  toute  espèce  de  construction  et  particulièrement 
à  celle  des  canaux  »  (ce  qui,  alors,  ne  se  trouvait  pas  dans  le  projet), 
M.  Troilhard  répondit  qu'il  acceptait  ramcndcment,  et  proposa  d'ajou- 
Icr  :  «  les  «uiaux,  les  dij^ies,  les  dcssccJwments  ^  et  autres  ouvrages.  » 
Et  le  procès-verbal  constate  que  Tarticle  est  adopte  avec  cet  amende- 
ment (1).  Mais  enfin  ce  mot,  dessèchement ^  qui  aurait  pu  étendre  de 
beaucoup  la  portée  de  notre  texte,  ne  s'est  pas  retrouvé  dans  la  rédac- 
tion dcHnitive;  voilà  pourquoi  nous  regardons  comme  impuissants  les 
«fforts  tentés  par  M.  Mourlon,  dans  son  Examen  critique  et  pratique  (2), 
pour  combattre  l'opinion  de  ceux  qui  prennent  ce  texte  dans  sa  signifi- 
cation restreinte  par  les  termes,  opinion  que,  d'ailleurs,  par  une  contra- 
diction assez  étrange,  il  ad<>|>(e  lui-m^me  dans  ses  lUpétilions  écrites  (3). 
Ixî  mot  n'est  pas  dans  rarlicle;  il  n'y  faut  donc  pas  mettre  la  chose  :  et 
ce  ([ui  prouve  que  la  chose  n'y  a  pas  été  comprise  en  elTet,  c'est  que  des 
lois  spéciales  dont  nous  avons  déjà  parlé  à  l'occasion  de  l'art.  2098 
(roy.  n**  58),  ont  paru  nécessaires  pour  conférer  privilège  aux  entrepre- 
neurs de  dessèchements  de  marais  et  de  recherches  de  mines.  —  Mais 
dans  l'ordre  d'idées  où  il  dispose,  notre  article  comporte  une  certaine 
généralité.  Ainsi,  il  s'appliquera  aux  travaux  faits  sur  des  digues  ou  sur 
<les  chaussées,  comme  aux  ouvrages  d'art  dont  la  forme  et  la  destina- 
tion des  édifices  ou  liAtiments  peut  les  rendre  susreplil>les;  et  par  rap- 
port à  ces  derniers  ouvrages,  l'article  s'appliquera,  comme  le  dit  la 
(lour  de  Paris  dans  un  de  ses  aiTcts  (4),  et  comme  le  texte  même  l'in- 
di(|ue,  non-seulement  aux  constructions  nouvelles,  mais  encore  aux  re- 
constructions et  réparations . 

D'une  autre  part,  la  loi  parle  des  ouvrages  que  le  propriétaire  décla- 
nîra  av(»ir  l'intention  dc^  faire  ;  et  par  là  elle  indique  que  les  architectes, 
entrepreneurs,  maçons  et  auties  ouvriers  qu'elle  a  en  vue,  sont  ceux 
qui  ont  traité  directement  avec  le  propriétaire,  et  nullement  ceux 
que  les  architectes,  entrepreneurs,  etc.,  eux-mêmes,  peuvent  avoir 
employés  pour  l'exécution  des  travaux  (6).  Ces  ouvriers,  ainsi  em- 
ployés en  sous-œuvre,  doivcînt  être  assimilés,  sous  le  rapport  qui  nous 
occupe,  aux  fournisseurs  ou  livranciei*squi  ont  agi  pour  le  compte  d'un 
sous-traitant,  et  auxquels  la  jurisprudence,  comme  nous  l'avons  vu 
plus  haut  (n**  67),  refuse  toute  participation  au  privilège  établi  en 
faveur  des  sous-traitants  par  le  décret  du  12  décembre  1806.  Ainsi, 
les  ouviiers  employés  en  sous-amvre,  qui  agiraient  contre  le  proprié- 
taire, soit  du  chef  de  l'entreprenein*,  en  vertu  de  fart.  1166,  soit  de 
leiu*  propre  chef,  en  vertu  de  l'action  directe  à  eux  accordée  par  l'ar- 
ticle 1798,  ne  poun^aient  exciper  d'un  droit  privilégié  :  dans  le  pre- 
mier (^s,  le  privilège  est  impossible,  puisque,  agissant  au  nom  de  leur 

(1)  Vo\i,  FiMict  (U  XV,  p.  350),  I,orr(î  (t.  XVI,  p.  2/i«). 
(3)  Voy.  Exmmn  rrif.  el  prat.  thi  rommeul.  de  M.  Troplong  (iio  175). 
(3)  Ttépéiitioiis  écrites  (t.  III,  p.  /i32). 
(h)  Voy.  Paris,  17  août  1838. 

(5)  Voij.  MM.  Persil  (art.  2103,  J  û,  no  3),  Rolland  de  Villargucs  (vo  Privilège, 
no  213).  —  Vofj.  cependant  M.  Mourlon  (no  170). 
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débiteur,  ils  ne  peuvent  exclure  les  autres  crëanciei's  de  celui-ci  sur  les 
valeurs  que  leur  action  réalise,  ces  valeurs  étant  le  gage  commun  de 
tous  les  créanciers;  dans  le  second  cas,  le  privilège  est  sans  objet,  puis- 
que l'action  directe  qu'ils  exercent  leur  attribue,  exclusivement  à  tous 
autres  créanciers  de  rentreprcncur,  les  sommes  qu'elle  produit.  {Voy,^ 
à  cet  égard,  le  Commentaire  de  Tart.  1798,  n*  2,  parMaraidé.) 

2U .  11  nous  reste  à  noter,  sur  ce  premier  point,  que  la  créance  pri- 
vilégiée dans  les  termes  de  notre  article  est  celle  résultant  de  ce  qu'on 
peut  appeler  la  vente  de  la  matière  ou  de  Tindustrie  sans  laquelle  la 
chose  n'existerait  pas.  C'est  indiqué  par  la  loi  elle-même,  dont  les 
termes  supposent  une  convention  intervenue  entre  un  ouvrier,  ayant 
vendu  son  travail ,  et  un  pix>prictaire ,  à  Timmeuble  duquel  ce  travail 
vendu  est  venu  s'adjoindre  comme  valeur  nouvelle.  Tout  concoui*s  de 
circonstances  dans  lequel  cette  combinaison  ne  se  produirait  pas  ne 
saurait  donner  naissance  au  privilège.  A  ce  point  de  vue,  nous  ne  pou- 
vons approuver  la  doctrine  de  ceux  qui,  ajoutant  à  la  loi,  accoitlenl 
un  privilège  au  tiers  détenteur  ou  h  tout  autre,  pour  les  réparations  qu'il 
a  pu  faire  pendant  qu'il  était  en  possession  (l).  Nous  convenons  qu'il 
y  a  ici  lacune  dans  la  loi,  et  que  le  tiers  détenteur,  qui  a  cru  agir  pour 
lui-même  lorsqu'il  a  fait  ces  réparations,  aurait  dû  être  traité  au  moins 
avec  la  mémo  faveur  ([ue  l'arcliitei^te,  l'cntroprencur,  etc.  C'est  dans 
cette  pensée,  et  pour  remplir  cette  lacune,  <iue  la  Cour  et  la  Faculté  de 
droit  de  Grenoble  demandaient,  dans  leui's  observations  sur  la  réfoime 
projetée  en  1840,  qu'un  privilège  fût  ajouté  à  ceux  qu'énumère  notre 
article,  en  faveur  de  tout  tiers  détenteur  ou  de  tout  autre  qui,  ayant 
possédé  l'immeuble,  vient  ensuite  à  en  être  évincé  après  y  avoir  fait  des 
réparations  (2).  Mais  enfin  la  disposition  n'est  pas  dans  la  loi  telle 
qu'elle  est  rédigée  aujourà'hui  ;  c'est  même  parce  qu'elle  n'y  est  psis 
qu'on  proposait,  en  18i0,  de  l'introduire  à  titre  d'innovation  législa- 
tive. 11  faut  donc  admettre  que  le  tiers  détenteur,  qui  aurait  payé  la  dé- 
pense faite  pour  réparations  par  lui  oi*données,  n'aurait  pas  une  action 
privilégiée  pour  se  faire  remboui'ser,  et  que  son  droit,  à  cet  égard,  se 
renfermerait,  s'il  y  avait  lieu,  dans  les  termes  de  Tart.  2175  du  Code 
Napoléon.  La  Cour  de  cassation,  qui  d'abord  avait  incliné  vers  la  doc- 
trine contraire,  comme  on  a  pu  le  voir  par  l'arrêt  du  1 1  novembre  1 824 
cité  en  note,  parait  être  revenue  sur  ce  point,  et,  par  deux  an*êts  suc- 
cessifs, elle  a  reconnu  que  la  disposition  de  notre  article  ne  s'aipplique 
pas  au  tiers  détenteur,  non  architecte  ou  entrepreneur,  (pii  a  fuit  les 
améliorations  (3). 

II  y  a  mieux  :  les  réparations  faites  par  le  tiers  détenteur  eussent- 
elles  été  nécessaires  et  de  celles  qui  par  leur  nature  assurent  la  conser- 
vation de  la  chose,  la  solution  n'en  serait  pas  moditiée.  Les  dépenses 
de  conservation,  par  rapport  aux  immeubles,  ne  sont  pas  privilégiées, 

(1)  Vofj.  MM.  Persil  {loc.  cH,,  n<»  8),  Dalloz  (/oc.  cit.,  n«  34],  Mourlon  (&•  178).  — 
Voij,  encore  Req.,  11  nov.  1824;  Amiens,  23  fé?.  1821. 

(2)  Voy.  Documents  publiés  en  184&  (t.  III,  p.  78  et  85). 

(3)  Voy,  Req.,  28  nov.  1838  et  8  Juill.  1840. 
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(oinnie  elles  le  sont  par  rapport  aux  meubles;  nous  l'avons  dit  déjà. 
{Voy.  n®  139.)  Donc,  que  ces  dépenses  soient  simplement  utiles  ou 
qu'elles  soient  nécessaires,  il  importe  peu  :  le  privilège  ne  saurait  s'y 
attacher.  Sous  l'ancienne  jurispmdence,  il  parait  qu'il  en  a  été  autre- 
ment Pothier  nous  dit,  en  effet,  dans  son  Traité  de  la  procédure  civile: 
R  Obscr\'cz  une  différence  entre  celui  qui  a  conservé  Théritage,  de  telle 
manière  qu'il  serait  totalement  péri  sans  le  travail  qu'il  y  a  fait  :  tel  est 
celui  qui  aurait  fait  faire  une  digue,  sans  laquelle  la  rivière  aurait  em- 
porté tout  l'héritage,  qui  en  était  voisin  ;  et  celui  qui  a  seulement  rendu 
l'héritage  meilleur,  soit  en  y  construisant  des  bâtiments,  soit  en  répa- 
ixmt  ceux  qui  y  étaient. — Le  premier  a  un  privilège  sur  le  total  de  Thé- 
ritage,  ayant  conservé  le  total  aux  créanciers,  ayant  fait  ut  res  esset  in 
Ifonis  debitoris;  mais  l'autre  ne  doit  avoir  de  privilège  que  sur  la  plus- 
value  de  rhéritage,  car  il  n'a  pas  fait  ut  res  esset  in  bonis  débitons j 
mais  seulement  iil  res  esset  fnelior;  c'est  pourquoi  il  faut  faire  une  ven- 
tilation du  prix  de  l'adjudication,  lui  donner  privilège  seulement  sur  ce 
qu'on  estimera  que  Théritage  aura  été  plus  vendu  qu'il  ne  l'aurait  été 
sans  la  dépense  qu'il  y  a  faite  de  ses  deniers,  et  distribuer  le  surplus, 
sans  avoir  égard  h  son  privilège  (l).  »  Cela  était  à  la  fois  équitable  et 
logique  sans  doute.  Mais  nous  n'avons  rien  de  semblable  dans  notre 
législation  actuelle^  Nous  n'avons,  par  rapport  aux  dépenses  de  con- 
struction, i*econstructioii  et  réparation  d'iinmcubles,  d'autre  privilège 
que  celui  qui  est  établi  par  le  n®  4  de  notre  article,  lecjuel,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  appartient  limitativement  aux  architectes,  entrepre- 
neurs, etc.,  et  ne  peut  être  invoqué  par  le  tiers  détenteur.  Or,  cette 
disposition  écartée,  il  n'y  en  a  aucune  autre  sur  laquelle  le  tiers  déten- 
teur puisse  asseoir  un  privilège  à  raison  de  la  dépense  plus  ou  moins 
nécessaire  qu'il  a  pu  faire  pour  la  conservation  de  l'immeuble  dont  il  a 
(^lé  momcntjinoinent  en  possession.  C'en  est  assez  pour  que  le  privilège 
doive  être  rejeté,  puisqu'il  ne  saurait  y  avoir  de  privilège  sans  une  dis- 
position législative  qui  l'établisse  (2) . 

Ceci  dit  sur  les  ouvriers  et  le  genre  de  travaux  auquels  s'applique 
notre  article,  voyons  dans  quelle  mesure  et  sur  quels  biens  la  créance 
est  garantie. 

212.  Il  faut  se  pènèti*er  ici  de  ce  qui  fait  Tobjet  de  la  convention 
entre  Tarchitecte  ou  l'entrepreneur  avec  le  propriétaire  de  Timmeuble 
sur  lequel  les  travaux  d'édification,  de  reconstruction  ou  de  réparation 
vont  être  exécutés.  Dans  la  réalité  des  choses,  l'architecte,  l'entrepre- 
neur, le  maçon  ou  autres  ouvriers,  vendent  la  matière  ou  l'industrie  ;  ils 
transmettent  leur  création,  qui  va  s'incorporer  à  l'immeuble  et  en  va 
augmenter  la  valeur  :  c'est  donc  cette  valeur  nouvelle  qui  fait  l'objet  du 
contrat;  et  la  loi  nous  dit,  en  conséquence,  que  le  privilège  de  l'archi- 
locle,  de  rentrepreneur,  du  maçon  et  autres  ouvriers,  «  se  réduit  à  la 
plus-value  existant  h  Tépoque  de  Taliènation  de  Timmeuble  et  résultant 

(1)  Voy,  Pothier  (7V.  de  la  proeéd.  eh,,  n»  OAS,  2»}. 

(2)  Votj,  Grenier  (t.  Il,  no  /iio),  ci  MM.  Dnrahton  (t.  XIX,  nos  100  et  103),  Trop- 
long  (no  2A3). 
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des  travaux  qui  y  ont  été  faits.  »  Ainsi,  on  détermine  la  valeur  de  l'im- 
meuble au  moment  où  les  constructions  vont  être  faites  (1),  voilà  l'un 
des  termes  de  comparaison  ;  on  fixe  ensuite  la  valeur  de  l'immeuble  au 
moment  de  raliénation,  ce  qui  donne  l'autre  terme  de  comparaison  ;  et 
la  différence  en  plus  qui  peut  se  produire  dans  cette  seconde  estimation 
constitue,  en  thèse  générale,  la  plus-value  résultant  dos  tnivaux  :  c'est 
sur  cette  plus-value  que  porte  le  privilt^ge.  —  Ici,  néanmoins,  quelques 
points  sont  à  préciser . 

213.  lia  loi  assigne  au  privilège  la  plus-value  résultant  des  travaux. 
Or  il  peut  se  faire  :  d'une  part,  qu'un  immeuble  dont  la  valeur  s'est 
accrue  par  "des  constructions,  acquière  une  plus-value  nouvelle  par  une 
autre  cause,  par  exemple,  réUibllsscmcnt  d'une  place,  le  percement 
d'une  rue;  et,  d'une  autre  part,  que,  Umdis  que  l'immeuble  s'est  accru 
d'un  côté  par  le  travail  et  l'industrie  des  ouvrier,  il  s'est  amoindri, 
d'un  autre,  par  l'effet  d'un  sinistre  qui  l'a  détruit  en  partie.  Qu'ad- 
viendra-t-il  dans  ces  cas?  La  double  plus-value  que  nous  supposons  dans 
la  première  hypothèse  sera-t-elle  grevée  du  privilège  des  ouvriers?  Le 
privilège  sera-t-il  perdu  dans  la  seconde,  où  nous  supposons  que  l'ac- 
croissement résultant  des  travaux  et  la  diminution  produite  par  le  sinistre 
se  balancent?  Sur  l'un  et  l'autre  point,  la  solution  doit  être  négative 
en  principe.  —  Reprenons,  en  effet. 

Voici  un  immeuble  sur  lequel  je  fais  faire  des  constructions  qui  me 
coûtent  35,000  fr.;  avant  les  travaux,  il  valait  100,000  fr.;  après  les 
travaux,  il  en  vaut  120,000  :  ainsi,  la  plus-value  affectée  à  l'architecte 
et  aux  ouvriers  que  j'ai  employés  serait  de  20,000  fr.  si  l'aliénation 
avait  lieu  à  ce  moment.  Mais  voici  que,  les  travaux  une  fois  exécutés,  esti- 
més et  reçus,  une  place  est  établie  sur  laquelle  ma  maison  se  trouve  en 
façade,  quand,  avant  l'étiiblissemcnt  de  la  place,  ma  maison  était  dans 
une  rue  étroite  et  mal  aérée.  En  cet  élat,  je  vends  l'immeuble  et  on 
retire  une  somme  de  150,000  fr.  Voilà  donc  une  seconde  plus-value  de 
30,000  fr.  qui  se  produit  indépendamment  de  la  première.  11  n'im- 
porte :  la  première  seule  sera  grevée  du  privilège  des  ouvriers  ;  seule 
elle  est  le  résultat  des  tmvaux  par  eux  exécutés  ;  et  la  loi  nous  dit,  non 
pas  seulement  que  le  privilège  embrasse  la  plus-value  existante  h  l'épo- 
que de  l'aliénation,  mais  qu'il  se  réduit  h  la  plus-value  existante  à  ceWo 
époque  et  résultant  des  travaux.  Il  est  vrai  que  si  la  maison  n'avait  pas 
été  réparée,  elle  aurait  obtenu,  par  l'établissement  de  la  place,  une  plus- 
value  moindre,  1 5,000  fr.  peut-être,  et  je  l'aurais  vendue  1 1 5,000  fr.  ; 
en  sorte  que  la  plus-value  de  30,000  fr.  produite  par  l'établissement  do 
la  place  pouvant  être  reportée  pour  moitié  aux  travaux  des  ouvriers,  on 
serait  tenté  de  dire  que  les  ouvriers  doivent  profiter  de  cette  plus-value 
jusqu'à  concurrence  de  moitié,  ce  qui,  ajoutant  15,000  fr.  aux  20,000, 
montant  de  la  plus-value  procurée  par  leur  création,  donnerait  les 
35,000  fr.  dont  ils  sont  créanciers.  Mais  les  termes  de  la  loi  ne  se  pro- 

(1)  Voy,  Bordeaux,  2  mai  1820;  Req.,  28  iiov.  1838.  -^  Voy.  aussi  M.  Troplong 
;    n«2/i4). 
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tent  pas  à  ce  décompte;  ils  expriment  que  le  privilège  se  réduit  à  la 
plus-value  résultant  des  travaux,  11  est  donc  clair  que  les  améliorations 
résultant  d'une  autre  cause  profitent,  sans  aucune' subdivision  possible, 
au  propriétaire  seul  ou  aux  créanciers  qui  auraient  dés  droits  sur  l'im- 
meuble, et  par  cx)nséquent  que  les  ouvriers  ne  peuvent  à  aucun  titre  y 
étendre  leur  privilège.  C'est  l'avis  de  tous  les  auteurs  (1). 

Passons  à  la  deuxième  hypothèse.  La  maison  dont  je  suis  propriétaire 
valait  100,000  fr.,  et  j'y  ai  fait  ajouter  des  constructions  qui  en  ont 
porté  la  valeur  à  120,000.  Mais,  par  un  cas  fortuit  survenu  plus  tard,  • 
ma  maison  a  été  amoindrie  ou  dépréciée  ;  et  quand  je  l'ai  vendue ,  le 
prix  que  j'en  ai  retiré  ne  s'est  pas  élevé  au  delà  de  100,000  fr. ,  valeur 
de  la  maison  avant  les  réparations.  Il  n'importe;  le  cas  fortuit  est  un 
accident  à  la  charge  du  propriétaire,  et  dont  l'effet  ne  saurait  être  de 
(ir»tmire  complètement  le  privilège.  Il  le  détruirait  sans  doute  si  nia 
maison  entière  eût  péri,  car  alors  la  plus-value  aurait  disparu  avec  ma 
maison  elle-même,  et  le  privilège  n'aurait  pas  devant  lui  la  seule  valeur 
<iu'il  puisse  atteindre  et  affecter.  Mais  la  maison  subsiste  en  très-grande 
partie;  la  plus-vîiluc  rèsulUmt  des  constructions  y  est  représentée  pai' 
une  valeur  quelconque,  car  il  est  évident  que,  après  le  désastre,  j'aurais 
retiré  de  ma  maison  un  prix  moindre  si  elle  n'eût  pas  été  récemment 
augmentée,  l^c  prix,  dans  co  (îas,  eût  été  de  80,000  fr.,  de  90,000  fr. 
peut-être;  or  il  s'est  élevé  ;i  100,000  fr.;  il  y  a  donc  encore  une  plus- 
value  de  20,000  fr.  ou  de  10,000  fr.  cjui  demeure  affectée  au  privilège 
des  ouvrière. 

En  résumé  donc,  il  peut  airiver  qu'il  y  ait  plus-value  sans  qu'il  y  ait 
lieu  à  privilège  ou  sans  que  le  privilège  s'étende  à  toute  la  plus-value; 
comme  aussi,  et  îi  Finverse,  il  peut  arriver  que  Timmeuble  soit  vendu 
îiprès  l'exécution  des  travaux  pour  im  prix  égal  ou  même  inférieur  h 
celui  qu'il  vsilait  avant,  et  que  cependant  il  y  ait  lieu  à  privilège.  L'une 
et  l'autre  situation  se  vérifient  dans  les  deux  hypothèses  qui  pré- 
cèdent. 

214.  Une  autre  situation  peut  se  présenter  encore  :  c'est  la  plus  fré- 
(|uente;  on  pourrait  dire  même  qu'elle  se  produit  à  peu  près  chaque 
fois  que  des  ouvrages  de  construction  sont  entrepris  :  nous  voulons 
parler  du  cas  où  la  dépense  est  plus  forte  que  la  plus-value  résultant 
des  tmvaux.  Le  texte  même  de  la  loi  ne  permet  pas  le  doute  àur 
TiUiîiuUie  du  privilège  dans  ce  C4is  :  et  en  effet,  il  est  reconnu  que  le 
montant  du  privih'ge  ne  p(»uvant  excéder  les  valeui's  constaUies  \mv  le 
second  procès-verbal  (dont  nous  parlerons  toutàl'heui'e),  et  se  rédui- 
sant h  la  plus-value  résultant  des  travaux,  la  conséquence  est  que  si 
la  créance  des  ouvrière  est  supérieure  à  la  plus-value,  ils  ne  sont  pri- 
vilégiés que  jusqu'à  concurrence  de  cette  plus-value,  et  ne  peuvent 
réclamer  le  suiplus  que  comme  créanciers  hypothécaires,  ou  même 

(1)  n  faut  excepter  cependant  M.  Mourloni  voy.  Examen  criL  et  prat.  (no  179): 
seulement,  nous  ferons  remarquer  que,  sur  ce  point,  comme  sur  celui  que  nous  avons 
signalé  au  no  210,  M.  Mourlon  se  contredit  et  combat  une  doctrine  qu'il  a  lui-mCme 
admise  dans  se»  Répélifiom  écrites  (t.  III,  p.  ft33). 
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commo  simples  chirogi*aphuires,  suivant  qu'ils  ont  où  n*ont  pas  un  titre 
emportant  hypothèque.  Ceci  n'est  pas  une  difficulté. 
.  Hais  en  Voici  une  qui  peut  nattre  de  cette  situation.  Ma  maison  valait 
100,000  fr.  au  moment  où  j'y  ai  fait,  en  réparations  ou  en  construc- 
tions, une  dépense  qui  s'est  élevée  à  40,000  fr.  Plus  tard,  les  travaux 
ayant  été  reçus  conformément  à  la  loi,  ma  maison  a  été  mise  en  vente, 
et  a  été  adjugée  moyennant  une  somme  de  120,000  fr.  Ainsi,  voilà 
d'un  côté  une  dépense  de  40,000  fr.,  et  d'un  autre  une  plus-value  de 
20,000  fr.  seulement.  Si  les  choses  étaient  entières,  les  ouvriers  qui 
ont  fait  les  travaux  seraient,  comme  créanciei*s  privilégiés,  colloques 
pour  une  somme  de  20,000  fr.,  montant  de  la  plus-value,  et,  pour  le 
surplus  do  leur  créance,  ils  seraient  simplement  diirographaires.  Mais 
au  CQui*s  dos  travaux  j'ai  payé  aux  ouvriers,  comme  cota  se  pratique  ha- 
bituellement, des  à-compte  successifs  dont  le  total  s'élève  à  10,000  fr. 
II  reste  dû,  dès  lors,  une  somme  de  30,000  fr.  Cette  somme,  d<ins  ce 
cas,  sera-^-elle  admise,  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  20,000  fr., 
montant  de  la  plus-value,  au  rang  des  créances  privilégiées?  I^s  au- 
teurs, en  général,  ne  le  pensent  pas;  mais  leurs  systèmes  diffèrent,  de 
même  que  le  résultat  auquel  ils  arrivent.  D'une  part,  H.  Persil  estime 
que  la  question  est  résolue  par  la  loi  97,  ff.  De  solntionibtis.  «  11  est 
vmi,  ajoutc-t-il,  que  cette  loi  suppose  deux  dettes,  dont  Tune  serait 
hypothécaire  ou  privilégiée,  et  que,  dans  noti^  hypothèse,  il  n'existe 
qu'une  seule  obligation  envers  rarchitecte.  En  convenant  de  cela,  nous 
dirons  cependant  que,  à  l'égard  des  créanciers,  il  y  a  véritablement 
deux  dettes,  l'une  privilégiée,  et  l'autre  chirographaire;  que,  d'après 
les  principes  sur  l'imputation  des  payements,  l'imputation  doit  se  faire 
sur  la  dette  que  l'on  a  le  plus  d'intérôt  d'éteindre,  et,  par  conséquent, 
sur  la  dette  privilégiée,  puisqu'elle  grève  la  personne  et  les  biens  du  d(> 
biteur  et  qu'elle  diminue  son  crédit  hypothécaire  (l).  »  Ainsi,  d'après 
M.  Persil,  les  ouvrière,  dans  noti*e  espèce,  veiTaient  imputer  sur  la  por- 
tion privilégiée  de  leur  créance  les  10,000  fr.  d'à-compte  reçus,  et  ils 
ne  seraient  colloques  par  privilège  que  pour  une  somme  de  10,000  fr., 
puisque  la  plus-value,  qui  seule  est  leur  gage,  n'est  que  de  20,000.  — 
D'une  autre  part,  M.  Grenier,  dont  la  doctrine  est  plus  généralement 
suivie,  ne  pense  pas  qu'il  puisse  être  question  ici  du  cas  oii  divcrees  dettes 
existent  contre  le  débiteur.  «  11  n'y  a,  dit-il,  qu'une  seule  obligation 
envers  les  architectes  et  lés  ouvriers;  et  ce  n'est  que  par  des  circon- 
stances ultérieures  qu'il  peut  aiTiver  que  cette  obligation  ne  soit  pas 
payée  en  totalité,  par  préférence,  sur  le  prix  de  l'immeuble  affecté.  Au 
moment  d'un  à-compte  donné  par  le  débiteur  et  reçu  par  le  créancier, 
ils  doivent  être  présumés,  Tun  n'avoir  payé,  et  l'autre  n'avoir  reçu  que 
partie  d'une  créance  qui  était  privilégiée,  sans  avoir  seulement  songé 
qu'elle  pourrait  ne  pas  l'être  par  la  suite.  11  s'ensuit,  à  mon  avis,  que 
la  loi  97,  ff.  De  solut,^  n'est  point  applicable  à  l'espèce,  et  qu'il  faut 
s'en  tenir  aux  règles  générales  sur  l'imputation  des  payements.  On  doit 

(1)  Voy.  M.  Persil  (art.  2103,  g  4,  n»  lô). 
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suivre  la  seconde  disposition  de  l'art.  1256  du  Code,  suivant  laquelle, 
si  les  dettes  sont  d'égale  natui*e,  et  toutes  choses  égales,  Timputatiou 
doit  se  faire  proportionnellement.  »  Tel  est  aussi  Tavis  de  MM.  Dalloz  et 
Duranton  (1).  Ainsi,  d'après  ce  système,  les  10,000  fr.  d'à-compte, 
dans  notre  espèce,  devant  s'imputer  proportionnellement  sur  la  créance 
privilégiée,  qui  est  do  20,000  fr.,  et  sur  la  créance  chirographaire,  qui 
est  d'une  somme  égale,  c'est-à-dire  pour  5,000  fr.  sur  chacune  des 
deux,  il  s'ensuivra  que  les  ouvrière  ne  pourront  être  admis  par  privilège 
que  pour  une  somme  de  1 5,000  fr. 

Nous  rejetterions,  quant  à  nous,  l'un  et  l'autre  système.  Du  proprié'- 
taire  aux  ouvrière  qu^il  cmploiC)  il  n'y  a  évidemment  qu'une  seule  dette . 
en  ceci  nous  sommes  parfaitement  d'accord  avec  MM.  Duranton ,JDalIoz 
et  Grenier  ;  mais  précisément  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  dette,  il^  ne 
saurait  être  question  d'imputation.  Si  les  ouvrière  avaient  reçu  du  pro- 
priétaire l'entier  jjaycment  de  leur  créante,  la  circonstance  que  ce  pro- 
priétaire serait  tombé  plus  tard  dans  une  sorte  de  déconfiture  ne  ferait 
certainement  pas  qu'ils  pussent  être  recherchés  par  les  autres  créan- 
cière se  distribuant  entre  eux  le  prix  de  Timmeuble,  sous  prétexte  que, 
étant  payés  de  la  totalité  de  leur  créance,  ils  auraient  reçu  des  sommes 
supérieures  au  montant  de  la  plus-value.  Pourquoi  donc  pourraient-ils 
être  recherchés  davantage  à  l'occasion  d'à-compte  par  eux  reçus?  Ces 
îi- compte  ont  diminue  leur  créance  d'autant;  en  quoi  le  débiteur  qui 
les  a  payés  a  atteint  le  but  qu'il  se  proposait  en  les  payant,  celui  de  se 
libérer  jusqu'à  concuirence.  Désormais  les  ouvrière  ne  sont  plus  créan- 
cière que  du  surplus  ;  le  créance  est  réduite  quant  au  chiffre,  mais  elle 
subsiste,  pour  ce  qui  en  reste,  avec  toutes  les  garanties  et  toutes  les 
prérogatives  dont  la  loi  Ta  entourée  :  en  un  mot,  sous  ce  rapport,  c'est 
comme  si  la  créance,  à  l'origine,  n'eût  pas  dopasse  la  somme  restant 
(lue  après  les  à-compte  payés.  Nous  n'admettons  donc  ni  Timpulation 
exclusive  proposée  par  M.  Persil,  ni  l'imputation  proportionnelle  mise 
eu  avant  par  MM .  Dalloz,  Duranton  et  Grenier  ;  et  nous  disions  que  les  ou- 
vrière restés  créanciers,  dans  notre  espèce,  d'une  somme  de  30,000  fr. , 
devront  être  admis  par  privilège  jusqu'à  concun'cnce  des  20,000  fr.  qui 
foiment  le  montant  de  la  plus-value. 

215.  Le  privilège  de  l'architecte,  de  l'entrepreneur  et  des  ouvrière 
s'exerç4mt  exclusivement  sur  la  plus-value,  l'intérêt  même  des  créan- 
cière, non  moins  que  la  crainte  des  fraudes,  devait  faire  subordonner 
l'acquisition  du  privilège  à  l'accomplissement  de  formalités  protec- 
trices. Et,  en  effet,  celte  plus-value  que  le  travail  des  ouvriers  donnera 
à  l'immeuble  va  s'incorporer  avec  lui.  Or  des  hypothèques  peuvent  gre- 
ver cet  immeuble  ;  et  comme,  en  principe,  l'hypothèque  acquise  s'étend 
à  toutes  les  améliorations  survenues  à  Timmeuble  hypothéqué  (art. 
2133  ),  il  s'ensuit  que  les  ouvrière ,  privilégiés  sur  la  plus-value  seulo- 
ment,  verraient  leur  gage  passer  à  d'autres  créanciers  si  des  mesures 
n'ébient  prises  pour  individualiser  en  quelque  sorte  cette  plus-value, 

(1)  Toi/.  Grenier  (U  II,  n»  âl3),  MM.  Dalloz  {loc,  cit.,  n»  35),  Duranton  (t  XIX, 
no  191). 
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pour  risoler  et  la  montœr  distinctement  de  rimmeuble  tel  qu'il  était 
avant  la  confection  des  travaux.  Dans  cette  vue ,  notre  article  subor- 
donne l'acquisition  du  privilège  à  cette  double  condition  :  !•  que,  par 
un  expert  nommé  d'office  par  le  tribunal  de  première  instance  dans  le 
ressort  duquel  les  bâtiments  sont  situes,  il  ait  été  dressé  préalablement 
un  procès-verbal  à  l'effet  de  constater  l'état  des  lieux  relativement  aux 
ouvrages  que  le  propriétaire  déclarera  avoir  dessein  de  faire;  et  2"^  que 
les  ouvrages  aient  été,  dans  les  six  mois  au  plus  de  leur  perfection, 
reçus  par  un  expert  également  nommé  d'office  .Ainsi ,  un  expert  nommé, 
non  point  par  les  parties  elles-mêmes,  mais  d'office  par  le  iribunaly  un 
expert  qui,  ainsi,  est  l'homme  de  la  loi,  à  ce  point  que  les  constatations, 
se  rattachant  h  la  mission  dont  il  est  investi,  font  foi  juscpi'ii  inscription 
de  faux  (l  ),  déposera,  dans  un  procès-verbal  dressé  préalablement  i\  tous 
travaux,  les  éléments  sur  lesquels  pourra  être  fixée  la  valeur  qu'avait 
l'immeuble  au  moment  où  les  ouvrages  ont  été  entrepris  ;  puis,  six  mois 
au  plus  après  la  perfection  des  travaux,  un  autre  expert,  ou  le  même, 
car  rien  ne  fait  obstacle  h  ce  que  le  même  soit  choisi  (2),  procédera, 
sur  une  nouvelle  nomination  émanant  encore  du  tribunal,  h  la  réception 
des  travaux,  et  dressera  un  second  procès-verbal  dans  lequel  se  trouve- 
ront les  éléments  propres  à  déterminer  la  valeur  aclucllc  de  rimmeuble. 
Telles  sont  les  formalitiis  imposées  par  la  loi. 

216.  Ces  foiTOalités  sont  substantielles;  le  privilège  ne  saurait  exister 
si  l'on  manquait  de  les  accomplir.  Nombre  de  décisions  ont  consacré  la 
règle  d'une  manière  générale,  non-seulement  dans  le  cas  où  il  s'agissait 
de  réparations,  mais  encore  dans  le  cas  où  il  s'agissait  d'édifices  nou- 
veaux, de  constructions  à  élever  sur  un  terrain  vague  et  nu  (3) .  La  règle 
a  été  méconnue  cependant,  par  la  CourdeBastia,  dans  une  espèce  parti- 
culière :  la  Cour,  se  rattachant  à  l'usage  généralement  suivi  dans  la  ville 
de  Bastia,  «  où,  dit-elle  par  son  arrêt,  une  quantité  considérable  de 
maisons  s'élève  depuis  bien  des  années,  et  où  les  constructions  se  font 
de  bonne  foi,  d'après  les  conventions  entre  l'ouvrier  et  le  propriétaire, 
sans  que  l'on  procède  à  des  constatations  préalables  de  l'état  des  lieux 
et  à  des  procès-verbaux  de  réception  des  travaux,  »  avait  cru  pouvoir 
admettre  le  privilège  en  dehors  de  ces  constatations.  Mais ,  on  le  com- 
prend, l'usage,  quelle  qu'en  soit  la  généralité,  ne  saurait  prévaloir  contre 
la  disposition  impérativo  de  la  loi  :  aussi  l'arrêt  de  la  Cour  de  Rastia  a- 
t-il  été  cassé;  sur  le  pourvoi  dont  elle  a  été  saisie,  la  Cour  de  cassa- 
tion, sanctionnant  une  doctrine  si  nettement  indiquée  par  la  loi  que  le 
doute  même  n'y  parfjjt  pas  possible,  a  déclaré  qu'en  l'absence  des  procès- 
verbaux  exigés  par  notre  article,  le  privilège  d'architecte  ou  d'entrepre- 
neur ne  peut  avoir  aucune  existence  légale  (4) . 

(1)  Paris,  2  déc.  1835. 

W  Fot^.  Delyincourt(  t.  III,  p.  280,  notes),  et  MM.  Pcreil(  art.  2103,  SA,  n»  3), 
Dalloz  (/oc.  cil,,  n*  32). 

(3)  Voy.  Bordeaux,  26  ma»  183&;  Paris,  0  mars  1834  et  26  mars  1836;  Roiion, 
12  juin  1841;  Paris,  25  nov.  1843  (Dali.,  hh,  2,  30;  /.  P..  I84S,  t.  Il,  p.  793). 

(4)  V01J.  Cass,,  11  Juin.  185$  (Dey.,  55, 1,  699). 
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217.  Ce  n'est  pas  tout  même  que  les  formalités  soient  remplies;  il 
faut,  en  outre,  qu'elles  le  soient  dans  les  conditions  déterminées  par  la 
loi.  Elle  parle  d'une  première  constatation  j^r^a/aft/^  à  tous  travaux,  et 
puis  d'un  second  procès -verbal  de  réception  des  travaux  dans  les  six 
mois  de  leur  pcrreclion.  Si  donc  rarchitecte  ou  l'entrepreneur  laisse 
s'écouler  plus  de  six  mois  après  qu'il  a  achevé  ses  travaux  sans  les  faire 
recevoir;  si,  quand  il  a  commencé  de  les  exécuter,  il  a  négligé  de  faire 
procéder  à  la  constatation  de  l'état  des  lieux,  il  n'acquiert  pas  son  pri- 
vilège': les  ouvrages  eussent-ils  procuré  une  plus-value  évidente,  ma- 
nifeste par  cllc-mémc,  la  créance  de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur 
n'en  est  pas  moins  simplement  chirogrîiphîiirc;  l'hypothèque  pourra 
pout-<Mro  s'y  atUichor,  soit  en  vertu  de  la  convention,  s'il  y  a  lieu,  soit 
«Ml  vertu  d'un  jugement,  si  le  cràmcicr  fait  condamner  son  débiteur; 
mais  le  privilège  ne  s'y  attachera  pas  désonnais,  car  le  créancier  n'a 
point  rempli ,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  n'a  rempli  qu'imparfaitement 
les  formalit(is  qui  auraient  pu  le  lui  faire  acquérir.  Telle  est  la  règle. 

218.  Et  néanmoins,  quelque  absolue  qu'elle  paraisse,  certains  tem- 
péraments y  peuvent  être  introduits,  pourvu  que  la  pensée  de  la  loi  soit 
satisfaite,  pourvu  que  son  but  soit  atteint.  Or  quels  ont  été  le  but  et  la 
pensée  de  la  loi?  «  Loi'scjue  l'art.  2103,  dit  îi  cet  égard  M.  Persil  avec 
une  justesse  parfaite,  exige  que,  «ivant  les  constructions,  il  soit  fait  un 
procès-verbal  de  l'état  des  lieux,  lorsque  ensuite  il  fait  dépendre  le  pri- 
vilège de  l'architecte  d'un  second  procès-verbal  constatant  la  réception 
des  ouvrages,  loi'sque  enfin  il  réduit  ce  privilège  à  la  plus-value  occa- 
sionnée par  les  constructions,  il  faut  sans  doute  lui  prêter  un  motif,  et, 
certes,  on  ne  peut  le  trouver  que  dans  l'intention  de  rendre  indépendant 
de  tous  autres  droits  le  privilège  des  architectes,  par  la  certitude  que  les 
autres  crèanci(n's  lrouv(M*ont  aussi  le  gage  qu'ils  auraient  eu  si  les  con- 
structions n'eussent  pas  clé  faites  (1).  »  D'après  cela,  il  faudrait  dire 
que  quelque  retard  dans  la  rédaction  du  procès-verbal  constatant  l'état 
primitif  des  lieux,  et  le  fait  que  ce  procès-verbal  aurait  été  dressé  quand 
les  travaux  seraient  déjà  commencés,  ne  feraient  pas  obstacle  h  l'acqui- 
sition du  privilège  si,  d'ailleurs,  les  travaux  exécutés  n'avaient  pas  ap- 
porté à  l'état  des  lieux  de  tels  changements  qu'il  fût  désormais  impos- 
sible de  fixer  d'une  manière  certaine  la  valeur  primitive  de  l'immeuble. 
I^  Cour  de  Bordeaux  si  considère^  même  comme  valsible  et  suffisant,  à 
l'cflct  de  faire  acquérir  à  un  cntrc|>rencur  son  privilège  sur  la  plus-value 
de  l'immeuble ,  le  procès-verbal  dressé  diaprés  les  renseignements  des 
parties  et  l'état  des  lieux ,  seulement  après  que  les  travaux  avaient  été 
commencés  (2).  C'était  aller  trop  loin.  Les  renseignements  des  parties 
sont  des  éléments  dont  on  ne  saurait  tenir  compte  ici  ;  il  faut  s'en  défier 
au  contraire,  en  raison  de  l'intérêt  que  les  parties  peuvent  avoir  à  èxa- 
gcirer  les  choses  pour  étendre  le  privilège  :  la  loi  elle-même  nous  en- 
seigne cette  défiance  en  ne  donnant  pas  «aux  parties  la  faculté  même  de 

(1)  Vo^,  M.  Pcniil  (Quczl,  sûr  les  Prio.  el  Ilyp.,  1. 1,  p.  1A2). 

(2)  Koiy.  Bordeaux,  2  mai  1820.  —  Conf.  MM.  Persil  (négim,  hyp.,  art,  2103,  Jj  Ai 
n»  1),  DalloK  (/oc.  cit.,  n"  31),  Troplong  (»•  245,  à  la  note). 
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nommer  l'expert  qui  constatera  l'état  des  lieux.  {Voy.  n**  216.)  Mais 
Tan'ét  suppose  en  même  temps  que,  dans  l'espèce,  les  travaux  exécutés 
laissaient  toute  possibilité  de  reconnaître  l'ancien  état  des  lieux  ;  c'est 
par  là  seulement  qu'il  échappe  à  la  critique.  Nous  croyons,  en  effet, 
qu'en  toutes  circonstances  où  le  procès-verbal,  quoique  tardif  comme 
fait  au  cours  des  travaux,  donnera  le  moyen  de  tixer  précisément  la  va- 
leur qu'aurait  eue  l'immeuble  s'il  n'eût  pas  été  l'objet  de  constructions 
nouvelles  ou  de  réparations,  le  but  de  la  loi  sera  atteint  et  sa  volonté 
obéie  dans  des  conditions  suffisantes  pour  que  le  constructeur  acquière 
son  privilège.  I^a  Cour  de  cassation  a  déclaré  cependant,  à  deux  reprises 
différentes,  que  le  procès-verbal  ne  fait  acquérir  le  privilège  qu'autiuit 
qu'il  est  Avessé préalablement  à  tous  travaux  (l)  ;  mais  au  fond  ces  deux 
arrêts  ne  contredisent  pas  notre  doctrine;  ils  la  confinnent  virtuelle- 
ment, au  contraire,  en  ce  qu'ils  constatent,  dans  leurs  motifs,  que  les 
travaux  de  construction  ou  de  démolition  antérieurs  au  procès-verbal 
empêchaient,  dans  l'espèce,  qu'on  pût  reconnaître  la  valeur  de  l'im- 
meuble avant  tous  travaux. 

210.  Ces  mêmes  arrêts  de  la  Cour  do  cassation  décident  en  outre 
que,  dans  ce  cas,  non-seulement  le  constructeur  n'a  aucun  privilège 
sur  les  travaux  antérieurs  au  procès-verbal,  mais  encore  qu'il  n'acquiert 
pas  non  plus  do  privilège  sur  la  plus-value  i*ésultiuit  des  trayaux  effec- 
tués postérieurement  au  procès-verbal.  Sous  ce  rapport,  la  solution  est 
on  no  peut  plus  contestable.  Que  la  plus-value  résultant  des  travaux 
antérieurs  reste  incorporée  à  l'immeuble  et  aille  augmenter  le  gage  des 
créanciers  inscrits  sur  cxît  immeuble,  il  le  faut  bien,  puisque,  par  son 
fait,  l'architecte  ou  le  constructeur  s'est  mis  dans  l'impossibilité  de 
montrer  celte  plus-value  distinctement  de  l'immeuble  auquel  il  Ta  pro- 
curée. Mais  pour  les  travaux  que  le  constiiicteur  va  exécuter  après  avoir 
fait  dresser  le  procès-verbal,  c'est  tout  autre  chose.  Ici  le  constructeur 
est  dans  les  conditions  mêmes  de  la  loi  pour  l'acquisition  du  privilège  ; 
car,  par  rapport  à  ces  travaux,  le  procès-verbal  est  réellement  préa- 
lable.  Pourquoi  donc  le  privilège  serait-il  refusé?  L'esprit  de  la  loi  con- 
damne certainement  une  intei^rétation  aussi  rigoureuse  du  texte;  la 
justice  et  l'équité  no  permettent  pas  non  plus  de  s'y  arrêter.  H  est  ran», 
il  faut  le  dire,  que  celte  formalité  d'un  procès-verbal  préalable  à  tous 
travaux  soit  remplie.  Est-ce  h  l'entrepreneur  que  cette  négligence  pour- 
rait être  justement  reprochée?  Non  assurément.  L'entrepreneur  qui 
exigerait  l'accomplissement  préalable  de  cette  formalité  serait  mal  venu 
du  propriétaire  dont,  par  là,  il  paraîtrait  mettre  en  doute  la  solvabilité 
et  le  crédit.  Il  n'exige  rien,  de  crainte  qu'en  voulant  trop  se  protéger 
lui-même,  il  ne  mécontente  le  propriétaire  et  ne  manque  l'affaire  que 
celui-ci  voulait  lui  confier.  Il  se  met  donc  à  l'œuvre.  Puis,  quand,  au 
coui*s  de  ses  travaux,  il  voit  faiblir  le  crédit  du  propriétaire;  quand,  à 
cause  de  cela,  il  veut  prendre,  au  moins  pour  ce  qui  lui  i*este  à  faiie, 

(1)  nej,,  20  nov.  1850,  et  Req.,  1«  mars  1853  (DnII.,  53, 1,  216;  Dor.»  .10, 1,  003, 
et  53,  1,  303\ 
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(lc5  sûi'etcs  qu'il  ne  peut  plus  avoir  pour  ce  qu'il  a  déjà  fait,  on  lui  op- 
f)oserait  une  déchéance!  Evidemment,  telle  n'a  pu  être  la  pensée  de  la 
loi.  Tout  concourt  donc  à  indiquer  que  lorsque  le  procès -verbal,  qui 
aurait  dû  précéder  les  travaux,  est  fait  seulement  quand  les  travaux  sont 
rii  coui*s  d'exéculion,  il  y  a  lieu  do  distinguer  entre  ceux  qui  ont  prc- 
rcdé  et  ceux  qui  ont  suivi,  et  que  si  la  plus-value  résultant  des  premiers 
doit  être  laissée  h  Timmeuble  et  aux  créanciers  qui  y  peuvent  avoir  ac- 
r|uis  des  droits,  la  plus-value  résultant  des  seconds  en  doit  être  détachée 
pour  rester  grevée  du  privilège  spécial  de  Tarchitecte,  de  Tentrepreneur 
et  des  ouvriers.  C'est  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  Paris  (1)  ;  elle  est 
de  beaucoup  préférable  h  celle  de  la  Cour  de  cassation. 

220.  Notons,  en  teiminant  sur  le  droit  des  architectes,  entrepre- 
neurs, maçons  et  autres  ouvriers,  que  le  privilège  consacré  par  la  loi  en 
l(nu*  faveur  est  de  la  nature  de  la  convention  qui  se  fonne  entre  eux  et 
le  propriétaire  qui  les  emploie.  Il  importerait  donc  peu  que  le  marche 
conclu  à  Torigine  entre  le  créancier  et  le  débiteur  ne  fit  aucune  men- 
tion du  privilège.  Ici,  comme  toujours,  le  privilège  est  inhérent  à  la 
créance;  il  a  sa  cause  dans  la  qualité,  dans  la  faveur  de  cette  créance; 
la  loi  le  consacre  indépendamment  de  toute  stipulation.  Ainsi,  même 
dans  le  silence  de  la  convention  ou  du  marché,  le  privilège  serait  acquis 
i\  l'ouvrier,  et  cela  même  contre  le  gré  du  propriétaire,  par  Taccomplis- 
î>cntcnt  des  fomialités  «luxquelles  l'acquisition  en  est  subordonnée. 

Mais,  nous  l'avons  dit,  et  plusieui's  fois  déjà,  ces  formalités  sont  ra- 
rement accomplies,  et  par  cela  même  le  privilège  a  rarement  l'occasion 
de  se  produire.  Tout  ce  qui  précède  en  fait  voir  la  raison.  Le  nombre 
mCnne  des  fonnes  auxquelles  l'acquisition  en  est  subordonnée  et  ce  qu'il 
faut  payer  pour  les  observer,  l'incertitute  qui  existe  sur  son  étendue, 
rinsuflisance  de  garantie  que  présente  trop  souvent  la  plus-value;  tout 
(M'ia  fait  (|ue  le  privilège  consacra)  par  notre  article  est  ce  à  quoi  Ton 
M)Hge  le  moins  pour  assurer  les  droits  du  constructeur  qui  entreprend 
«les  ouvrages  au  compte  d'un  propriètaiixî  qui  ensuite  ne  le  payerait  pas. 
Ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  droi  ts  lègi tinnîs  soient  abandonnés  :  seulement, 
on  y  poui'voit,  dans  l'usage,  par  d'iautres  moyens.  Voici  quelques-uns 
de  ceux  que  nous  avons  vu  pratiquer. 

De  deux  choses  l'une  :  ou  le  propriétaire  qui  conrunande  les  travaux 
a  de  l'argent  h  lui,  ou  il  n'en  a  pas. 

Si  le  propriétaire  a  de  l'argent,  il  le  dépose,  îi  titre  de  gJige,  entre  les 
mains  d'un  tiers  chargé  de  vei'ser  les  fonds  à  l'entrepreneur  au  fur  et  à 
mesure  que  les  travaux  avancent  :  par  exemple,  un  quart  après  l'achè- 
vement de  la  maçonnerie  des  caves  et  du  rez-de-chaussée;  un  autre 
(|uart  lorsque  la  maçonnerie  et  les  planchers  du  premier  ou  du  second 
étage  sont  finis;  le  troisième  quart  après  la  pose  de  la  toiture;  le  der-^ 
nier  quart  après  la  clôture  définitive  des  travaux. 

Si  le  propriétaire  n'a  pas  d'argent,  divers  moyens  se  présentent  : 

Ou  bien  tout  se  passe  entre  l'entrepreneur  et  le  propriétaire,  et  alors 

(1)  Voy,  Paris,  6  mars  1834  cl  17  août  1838. 
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on  convient  d'un  marché  constaté  par  un  acte  enregistré  au  droit  de 
2  fr.  pour  100,  et  dont  l'exécution  est  assurée  par  une  hypothèque  que 
le  propriétaire  confère , 

Ou  bien,  si  rentropreneur  n'a  pas  de  ressources,  et  s'il  a  besoin  de 
fonds  plus  que  d'une  créance,  l'aflaire  se  conclut  avec  l'uide  d'un  tiei*s, 
soit  par  la  voie  de  l'ouverture  de  crédit,  soit  par  la  voie  de  l'emprunt. 

Ainsi ,  le  propriétaire  se  fera  ouvrir,  par  un  banquier  ou  par  tout 
autre,  un  crédit  égal  à  la  valeur  présumée  des  travaux,  avec  une  hypo- 
thèque sur  l'immeuble,  laquelle  hypothèque  prendra  rang  de  Touver- 
ture  du  crédit;  puis,  par  un  acte  particulier,  qui  est  ordinairement  le 
marché,  et  dans  lequel  on  délègue  à  l'entrepreneur  le  montant  du  cré- 
dit, on  stipule  que  les  fonds  provenant  do  ce  crédit  seront  remis  h  Ten- 
trepreneur  délégataire  au  fur  et  à  mesure  des  travaux,  dans  les  termes 
que  nous  avons  indiqués  tout  à  l'heure  ; 

Ou  bien,  à  défaut  d'ouverture  de  crédit,  le  propriétaire  empruntera 
la  somme  dont  il  a  liesoin,  en  affectant  hypothécairement  son  immeuble 
au  préteur;  puis  il  déposera  les  fonds  empruntés  aux  mains  d'un  tiers, 
à  titre  do  gage. 

Do  ces  deux  derniei^  moyens,  le  premier  serait  le  moins  coûteux  as- 
surément, grAce  h  c^s  fmudos  qu'i\  très-grand  tort  on  se  croit  toujours 
pcnïiiscs  vis-à-vis  do  rcni-cgislroiiuînt,  puisque  l'ado  d  ouvorluro  4lc 
crédit  est  enregistré  au  droit  fixe  et  que  le  marché  peut  ètro  fait  sous 
seing  privé  et  n'être  enregistré  qu'au  cas  de  contestation.  Cependant  la 
pratique  n'a  recours  à  ce  moyen  que  fort  timidement,  parce  qu^elle 
n'est  pas  encore  suffisamment  édifiée  sur  ce  qui  touche  à  la  validité  ou 
au  rang  de  l'hypothèque  stipulée  dans  un  acte  d'ouverture  de  crédit. 
Ajoutons  qu'on  y  peut  ramener  une  autre  difficulté  dont  nous  aurons  h 
nous  occuper  en  traitant  de  l'hypothèque  légale  :  c'est  celle  de  savoir 
si  la  délégation  faite,  dans  le  marché,  h  l'entrepreneur,  constitue  le 
contrat  de  gage  soumis,  pour  sa  validité,  aux  formes  des  art.  2074  et 
2076,  c'est-à-dire  la  rédaction  d'un  acte  et  son  enregistrement  et  la  re- 
mise du  titre  de  crédit,  ou,  au  contraire,  si  elle  constitue  quelque  chose 
de  particulier  et  de  distinct  du  contrat  de  gage.  —  Ce  n'est  pas  le  cas 
de  s'occuper  maintenant  de  ces  difficultés  ;  nous  n'avons  voulu,  quant  h 
présent,  qu'indiquer  les  voies  et  moyens  par  lesquels  on  a  remplacé, 
dans  l'usage,  un  privilège  que  des  formes  trop  minutieuses  entourent  et 
auquel  trop  d'incertitudes  ne  pcimcttent  pas  de  se  fier. 

V.  —  221.  Des  préteurs  de  deniers.  —  Nous  rencontrons  ici,  non 
pas,  comme  nous  l'avons  dit  déjà  {vêy,  xf  184),  un  quatrième  privi- 
lège spécial  sur  les  inuneubles,  mais  un  privilège  qui  se  confond  avec 
ceux^dont  nous  venons  do  parler,  par  Teflct  de  la  subrogation  sur  la- 
queUe  il  est  fondé.  C'est  une  sorte  de  sous-ordre  dans  lequel  reviennent 
les  privilèges  déjà  connus,  avec  cette  difTérence  qu'au  lieu  d'être  exercés 
par  lo  créancier  primitif,  ils  le  sont  \\\r  sou  ayant-cause.  Nuti'C  article 
consacre  à  cet  objet  deux  dispositions  distinctes  (les  n^'  2  et  5)  :  l'une 
en  faveur  de  ceux  qui  ont  fourni  les  deniers  pour  l'acquisition  d'un  im- 
meuble, et  qui  par  là  acquièrent  le  privilège  du  vendeur;  l'autre  en  fa- 
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veur  (le  ceux  qui  ont  prêté  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les 
ouvriers,  et  qui  par  là  acquièrent  le  même  privilège  que  les  ouvriers. 
Cependant  les  conditions  de  cette  subrogation ,  qui  fait  ainsi  passer 
Tayant-causc  h  la  place  du  créancier  primitif,  sont  exactement  les 
mêmes  dans  Tun  et  Taulre  c^is.  A  ce  point  do  vue,  les  rédaclcurs  de 
Tart.  2103  eussent  été  plus  méthodiques  si,  après  Ténumérationdes 
trois  privilèges  principaux  dont  nous  venons  de  présenter  Texplication, 
ils  avaient  dit,  d'une  manière  générale  (comme  la  Cour  de  Grenoble 
proposait  de  le  dire  dans  ses  observations  sur  les  projets  de  réforme  de 
1840)  (l)  :  «  Ceux  qui  ont  prêté  les  deniers  pour  payer  ou  i*embourser 
les  créanciers  privilégiés  ci -dessus  désignés  exerceront  le  même  privi- 
lège que  ces  créanciers,  pourvu  qu'il  soit  authentiquement  constaté  par 
Tacle  d'emprunt  que  la  sonmic  était  destinée  h  cet  emploi,  et,  par  la 
quittance ,  que  le  payement  de  la  crécince  privilégiée  a  été  fait  des  de- 
niers empruntés.  »  Il  y  aurait  eu  même  à  ceci  non-seulement  Tavantage 
d'une  meilleure  méthode,  mais  encore  celui  d'une  vérité  juridique  plus 
complète;  car,  dans  ces  termes  et  par  cette  disposition  générale,  la  loi 
eût  consacré  autant  de  privilèges  subsidiaires  ou  en  sous -ordre  qu'il  y 
a  de  privilèges  principaux,  tandis  que  notre  article,  ne  parlant  do  la 
sul)ix>galion  (luo  par  ra|)port  au  privilège  du  vendeur  et  h  celui  des  ou- 
vriers, semble  faire  une  exception  relativement  au  privilège  du  copar- 
tageant,  exception  que  rien  n'explique,  et  qui,  même  dans  le  silence 
de  notre  article ,  ne  pouiTait  pas  être  opposée  avec  succès  au  préteur 
qu'un  copartageant  aurait  subrogé. 

222.  On  pouvait  faire  mieux  encore  :  c'eût  été  de  supprimer  des  dis- 
positions qui ,  se  bornant  h  reproduire  les  principes  de  la  subrogation 
conventionnelle  consacrés  par  le  n®  2  de  l'art.  1 250  du  Code  Napoléon, 
sont  par  cela  même  surabondantes  dans  notre  art.  2103.  En  effet,  quand 
le  principe  était  posé  d'une  manière  générale  au  titre  Des  Obligations^ 
il  n'y  avait  aucune  nécessité  de  le  reproduire  pour  des  cas  particuliers'. 
Ainsi  en  ont  pensé  les  rédacteurs  de  la  loi  belge  du  1 6  décembre  1861, 
(|ui  a  réformé  le  régime  hypothécaire  en  Belgique  (2)  ;  et  l'on  voit  à 
l'art;  27,  où  sont  ènumérés  les  divers  privilèges  spéciaux  sur  les  im- 
meubles, que  celui  des  prêteurs  de  deniers  a  été,  non  point  aboli  assu- 
rément, mais  effacé  de  la  loi  hypothécaire  comme  surabondamment 
énoncé.  On  peut  regi*etter  que  l'art.  2103  ne  se  soit  pas  tenu,  à  cet 
('»ganl,  dans  la  même  réserve.  La  méthode  y  eût  gagné,  ce  qui  est  bien 
([uelquc  chose  déjà;  mais,  en  outre,  l'interprétation  eût  été  dégagée  de 
l'une  des  dillicultès  qui  l'ont  embarrassée.  Ainsi ,  l'on  s'est  préoccupé 
souvent,  dans  la  pratique,  du  point  de  savoir  si  de  ce  que  notre  article 
se  réfère  au  n^  2  de  l'art.  1250,  dont  il  répète  en  quelque  sorte  la  dis- 
]>osition,  il  s'ensuit  qu'il  ait  entendu  exclure,  comme  moyen  de  con- 
férer le  privilège,  la  subrogation  conventionnelle  définie  et  réglée  par 
le  n"  1  du  même  article;  en  d'autres  termes,  si  le  prêteur  qui  pa'yc 

(1)  Voij.  les  Documents  pubUés  en  18/i4  (t  III,  p.  77). 

(2)  Voy.  lo  Comment,  lêgtslul.  de  M.  Delcbccquo  (  p.  137). 
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directement  le  vendeur,  en  se  faisant  subroger  par  quittance  aulhen- 
tique^  n'acquiert  pas  le  privilège  aussi  bien  que  celui  qui  prâtc  par  acte 
authentique  et  fait  déclarer  Torigine  des  deniers  dans  la  quiltancc.  En 
droit,  nous  no  voyons  pas  où  peut  ôtre  la  raison  de  douter  dans  ceci  : 
il  n'y  a  pas,  en  ettfct,  de  motif  sérieux  sur  lequel  on  puisse  refuser  la 
subrogation  et  le  privilège  dans  une  forme  plutôt  que  dans  Tautrc  Biais 
la  question  n'en  préoccupait  pas  moins  les  esprits,  à  ce  point  qu'elle 
avait  été  portée  devant  T Assemblée  nationale,  dans  la  discussion  rcccnle 
dont  la  réforme  hypothécaire  a  été  l'objet,  et  que  l'Asseniblce  avait  cru 
devoir  la  trancher  en  supprimant  le  n**  2  de  notre  article  et  en  renvoyant, 
d'une  manière  générale,  à  l'art.  1250  pour  la  forme  de  la  subroga- 
tion (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  voyons  à  qui  appartient  ce  privilège  en  sous-ordre 
dont  notre  article  a  cru  devoir  parler  ici,  en  quoi  il  consiste,  et  quelles 
en  sont  les  conditions  constitutives. 

223.  C'est  au  préteur  de  deniers  que  la  loi  accorde  la  faveur  du  pri- 
vilège. Elle  le  dit  relativement  à  celui  qui  a  fourni  les  deniers  pour  l'ac^ 
quisition  d'un  immeuble;  elle  le  dit  également  h  l'égard  de  celui  qui  a 
prêté  les  deniers  pour  payer  ou  rembourser  les  ouvrière.  Elle  n'exprime 
rien  de  semblable  en  faveur  de  celui  qui  aurait  fait  à  un  cohéritier  ou 
copartageant  l'avance  ou  le  prêt  des  fonds  nécessaires  pour  l'acquit 
d'une  créance  dont  celui-ci  serait  chargé  par  le  partage.  Mais  nous  sa- 
vons déjà  [vùy.  Vl*  221)  que  c'est  là  une  omission  dont  il  ne  faut  pas  tenir 
compte,  et  que,  à  la  faveur  du  droit  commun,  le  privilège  du  coparta- 
geant est  transmissible  par  voie  de  subrogation  tout  aussi  bien  que  celui 
du  vendeur  ou  celui  des  ouvriers . 

•  C'est  \Qprét  de  deniers  qui  est  la  cause  du  privilège  ;  en  ce  sens,  nous 
regai*dons  comme  bien  rendu  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  duquel  il 
résulte  que  lo  bénéfice  do  notre  article  peut  être  invoqué  par  celui  qui, 
en  présence  d'un  jugement  ordonnant  la  dépossession  d'un  acquéreur 
faute  de  payement,  a  empêché  l'exécution  du  jugement  en  prêtant  ou 
en  fournissant  les  deniers  nécessaires  pour  payer  l'acquisition  et  libérer 
Tacquèreur  sur  le  point  d'être  dépossédé  (2) . 

Mais  la  cause  du  privilège  se  produit -elle  également,  par  exemple , 
dans  le  cas  d'une  acquisition  faite  par  le  mari,  avec  déclaration  que  les 
deniers  proviennent  de  l'aliénation  d'un  propre  de  sa  femme?  Cell&-c: 
devra-t-elle  être  considérée  comme  prêteur  de  deniers  dans  ce  cas?  L^* 
raison  de  douter  est  que  l'acquisition  a  été  réellement  faite  des  denici^» 
de  la  femme,  et  que  celle-ci  n'acceptant  pas  le  remploi,  l'immeuble 
tombe  dans  la  communauté  qui  est  débitrice  envers  la  femme  de  la 
somme  provenant  du  propre  aliéné.  Mais  la  raison  de  décider  est  qu'en 
réalité  la  femme  n'a  ^xni  prêté  à  son  mari  les  deniers  par  lui  employés 
à  l'acquisition  de  l'immeuble.  Elle  pourra,  sans  doute,  ne  pas  accepter 
le  remploi,  et  Timmeublc  alors  tombera  dans  la  communauté.  Mais  la 

(1)  Voy,  l'art.  3103  tel  qu'il  avait  été  prépuré  ptfur  la  troisième  délibération. 
(3)  Yoy.  Rennes,  33  mal  1827  (Journal  du  Palaitt  à  sa  date). 
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loi  a  prévu  cette  éventualité,  et  en  donnant  ii  la  femme  le  droit  de  de- 
mander, à  la  dissolution  de  la  communauté,  le  remboursement  du  prix 
de  son  immeuble  aliéné,  elle  a  voulu  que  ce  remboursement  fût  garanti 
seulement  par  Thypothèque  légale.  (Art.  2135.)  La  femme  ne  saurait 
donc  avoir  droit  à  une  autre  sûreté.  Peut-être  la  loi  n'a-trelle  pas  fait 
assez  en  ce  cas  :  c'était  du  moins  la  pensée  de  la  Faculté  de  droit  de 
Grenoble,  qui,  dans  ses  observations  sur  les  projetsde  réforme  hypothé- 
caire, proposait  «  d'accorder  à  la  femme  ou  au  mineur  le  privilège  du 
préteur  de  deniers  toutes  les  fois  que  les  maris  ou  tuteui^  acquièrent  un 
immeuble,  et  le  payent  en  faisant  emploi  des  deniers  de  la  femme  ou  du 
mineur,  qu'ils  ont  dans  les  mains,  et  dont  l'origine  est  légalement  jus- 
tifiée par  acte  public,  attendu  que,  disait  la  Faculté,  ce  n'est  pas  assez 
alors  de  Thypotlièque  légale,  qui  ne  peut  remonter  qu'au  jour  du  ma- 
riage ou  de  la  tutelle,  et  que  la  femme  ou  le  mineur  doivent,  par  le 
moyen  du  privilège,  primer  mémo  las  créanciers  antérieurs  (1).  »  Mais 
la  loi  n'est  pas  aussi  favorable;  et  puisqu'elle  a  cru  devoir  s'en  tenir  à 
riiypothèque  légale,  le  privilège  doit  être  écarté  (2). 

224 .  Le  préteur  de  deniers  étant  un  simple  subrogé  aux  droits  de  ce- 
lui auquel  il  prête,  il  s'ensuit  que  le  privilège  dont  il  s'agit  ici  ne  diffèi^e 
pas,  quant  à  son  objet  ni  quant  aux  choses  qu'il  affcclc,  des  trois  privi- 
lèges sjxîciaux  dont  nous  venons  de  parler  :  c'est,  comme  nous  l'tivons 
4lil,  le  mémo  privilèj^o,  avec  colle  seule  différence  qu'au  lieu  d'être 
exercé  par  le  créancier  primitif,  il  est  exercé  par  son  ayant-cause. 
Ainsi,  celui  qui  aurait  fourni  des  deniers  pour  l'acquisition  d'un  im- 
meuble sera  substitué  au  vendeur,  et  privilégié,  comme  l'aurait  été  1» 
vendeur  (si  le  prix  ne  lui  avait  pas  été  payé  avec  les  deniers  d'emprunt), 
sur  l'immeuble  vendu  ;  celui  qui  aura  prêté  des  fonds  pour  le  payement 
d'une  soûl  te  de  partage  sera,  comme  substitué  au  créancier  de  la  soulte, 
privilégié  sur  les  innneubles  compris  dans  le  lot  du  copartage<mt  par 
lequel  la  soulte  était  due  ;  celui  qui  aura  prêté  des  fonds  pour  payer  ou 
rembourser  des  ouvriers  jouira,  conmie  mis  a  la  place  des  ouvriers,  du 
privilège  qu'auraient  eu  ceux-ci  sur  la  plus-value  résultant  des  travaux. 

Mais,  il  faut  le  remarquer,  la  garantie  du  privilège  qui,  par  l'effet  de 
la  subrogation,  se  trouve  transporté  du  créancier  primitif  au  prêteur 
de  deniers,  n'a  lieu  que  dans  les  limites  de  la  cràuice  résultant  du  prêt 
fait*par  celui-ci.  Par  exemple,  je  vous  ai  vendu,  moyennant  100,000  fr., 
un  immeuble  que  vous  m'avez  payé  jusqu'à  concurrence  de  50,000  fr. , 
au  moyen  de  fonds  par  vous  empruntés  do  Pierre.  Je  reste  avec  mon 
privilège  de  vendeur  pour  les  50,000  fr.  que  vous  me  devez  encore,  et 
Paul  n'est  subrogé  à  mon  privilège  que  pour  les  autres  50,000  fr,  qu'il 
vous  a  prêtés.  Et  non-seulement  je  reste  privilégié  pour  la  moitié  du  prix 
qui  m'est  encore  dû,  mais  encore  j'ai,  vis-à-vis  du  prêteur  qui  m'est 
subrogé  pour  l'autre  moitié,  le  bénéfice  résultant  de  l'art.  1252,  aux 
termes  duquel  la  subrogation  ne  peut  nuire  au  créancier  lorsqu'il  n'a 

(1)  Voy,  les  DocumenU  publiés  en  ISA/i  (t.  III,  p.  85). 

(2)  Conf.  MM.  Persil  [QuesL,  liv.  1,  ch.  5,  §  4),  DûUoï  {loc.  cil.,  if  23),  Durantou 
(t.  XIX,  nM7C). 
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été  {>ayé  qu'en  partie,  auquel  cas  celui-ci  peut  exercer  ses  droits,  pour 
.  ce  qui  lui  reste  dû,  par  préférence  à  celui  dont  il  n'a  reçu  qu'un  paye- 
ment partiel.  Ainsi,  vous  êtes  exproprié  de  cet  immeuble  que  je  vous 
ai  vendu  1 00,000  fr. ,  etradjudication  en  est  faite  moyennant  80,000  fr. 
seulement.  Je  viendrai  avec  mon  privilège  sur  ce  prix  pour  les  fiOjOOO  fr. 
.  qui  me  restent  dus,  et  Pierre,  votre  bailleur  de  fonds,  quoique  subroge^, 
h  mon  privilège  pour  les  50,000  fr.  qu'il  vous  a  prêtés,  n'aura  droit 
qu'aux  30,000  fr.  restant  sur  le  prix  de  l'adjudication.  Sans  doute, 
il  eût  été  plus  juste  de  lui  donner,  pour  la  partie  dans  laquelle  il  est  su- 
brogé, les  droits  mêmes  que  la  loi  me  rései-ve  pour  le  ixîsle,  de  manière 
à  ce  que  nous  prissions  chacun  notre  part  afférente  dnns  le  prix  de  l'ad- 
judication ;  par  là,  j'aunûs  eu  encore  un  avantage,  puisque,  ayant  reçu 
50,000  fr.  comptant  lors  de  la  vente  et  en  recevant  40,000  sur  le  prix 
de  Tadjudication,  j'aurais  touché,  en  définitive,  10,000  fr.  de  plus  que 
si  la  subrogation  n'eût  pas  eu  lieu  (1).  Mais  enfin  la  loi  dispose  autre- 
ment ;  il  faut  bien  se  soumettre. 

225.  Ce  n'est  pas  tout  :  le  prêteur  de  deniers,  dont  le  droit  s'efface 
devant  celui  du  vendeur  auquel  il  est  subrogé,  pourra  encore,  suivant 
l'occurrence,  s'effacer  en  outre  devant  celui  des  créanciers  du  vendeur. 
Par  exemple,  mon  immeuble,  que  je  vous  ai  vendu  100,000  fr.,  niait 
grevé  de  trois  hypothèques  en  faveur  de  PieiTC ,  de  Paul  et  de  Joseph, 
auxquels  a  été  délégué  le  prix  de  1 00 ,000  fr .  stipulé  entre  nous .  Jacques 
vous  a  prêté,  en  se  faisant  subroger,  une  somme  de  50,000  fr.,  em- 
ployée par  vous  à  désintéresser  Pierre  et  Paul,  mes  créanciers  hypothé- 
caires, premiers  inscrits.  Puis  l'immeuble  est  saisi  et  vendu  sur  vous, 
acquéreur.  Dans  cette  situation,  le  droit  de  Jacques,  prêteur  de  deniers, 
devra  s'effacer  d'abord  devant  celui  de  Joseph,  mon  troisième  créancier, 
qui,  m'étant  préférable,  sera  colloque  le  premier  ;  puis  il  devra  s'effacer 
encore  devant  celui  que  j'ai  moi-même,  en  vertu  de  l'art.  1 252  du  Code 
Napoléon,  comme  vendeur  resté  créancier  d'une  portion  du  prix  de  la 
vente  que  je  vous  ai  consentie.  Ceci  n'est  pas  mis  en  question. 

Mais  il  y  a  quelque  difliculté  sur  lé  point  de  savoir  si  la  solution  serait 
la  même  dans  le  cas  où  le  prêteur  de  deniers  aurait  été  subrogé ,  non 
point  au  vendeur,  mais  aux  créanciers  du  vendeur,  payés  avec  les  fonds 
qu'il  aurait  prêtés.  La  question  s'est  présentée  sous  l'ancienne  jurispru- 
dence, et  y  a  été  résolue  affumativement  dans  les  circonstances  Sui- 
vantes, rapportées  par  Renusson  (2).  Le  sieur  Barillon  avait  vendu  ses 
terres  de  Bellair  et  de  Soupploire  au  sieur  de  Vignole  pour  37,000  li- 
vrer, payables  à  ses  créanciers,  quMl  avait  dénommés  et  délégués  par  le 
contrat,  et,  outre  cette  somme,  à  la  charge  de  payer  une  rente  foncière 
de  2,000  livres  ;  l'acquéreur  serait  entré  en  payement  et  aurait  payé  aux 
plus  anciens  des  créanciers  qui  lui  avaient  été  dénommés  par  le  contrat, 
jusqu'à  concurrence  de  58,000  livres  qu'il  avait  empruntées,  avec  dé- 
claration et  subrogation ,  au  profit  des  personnes  qui  lui  avaient  prêté 

(1)  Voy.,  à  cet  égard,  les  observations  critiques  do  Harcadd  sur  l'art.  1253  (t.  IV, 
n»  713). 
(3)  Renusson,  De  la  Subrogation  (ch.  15,  n*'  10  et  11). 
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leurs  deniers.  Il  était  encore  dû  par  le  sieur  de  Vignole,  du  prix  de  son 
acquisition,  27,000  livres,  outre  la  rente  foncière  de  2,000  livres,  dont   ^ 
Icsditcs  terres  deBcllair  ctdeSoupploire  demeuraient  chargées.  Depuis, 
les  terres  furent  saisies  réellement  à  la  requête  des  créanciers  du  sieur 
de  Vignole,  la  vente  et  adjudication  par  décret  en  fut  poursuivie  devant 
le  sénéchal  d'Anjou  au  siège  d'Angers;  le  sieur  Barillon  s'opposa^  pour 
les  27,000  livres  restantes,  à  payer  à  ses  créanciers  qu'il  avait  délégués , 
ensemble  pour  la  rente  foncière  de  2,000  livres  qu'il  s'était  rései^ée, 
dont  il  était  dû  plusieurs  années  d'arrérages;  il  Ot  sa  demande  contre  les 
créanciers  de  l'acquéreur,  qu'ils  fussent  tenus  de  faire  vendre  les  deux 
terres  à  si  haut  prix,  que  les  créanciers  qu'il  avait  délégués  par  le  con- 
trat de  vente  fussent  entièrement  payés,  et  outre  à  la  charge  de  la  rente 
foncière  de  2,000  livres,  sinon  qu'il  rentrerait  en  la  propriété  et  jouis- 
sance des  deux  terres.  —  Le  lieutenant  général  d'Angers  le  débouta  de 
sa  demande,  se  fondant  sur  ce  que  les  créanciers  du  sieur  de  Vignole, 
acquéreur,  avaient  été  subrogés  aux  droits  et  actions  des  créanciers  du 
sieur  Barillon,  qui  avaient  été  acquittés  de  leurs  deniers,  et  qu'ils  de- 
vaient avoir  même  hypothèque  et  même  privilège.  —  Par  l'arrêt  rendu 
en  la  grand'chambre ,  le  7  septembre  1671,  la  sentence  fut  infirmée. 
«  Par  cet  an»ct,  ajoute  Renusson,  on  a  jugé  que  ceux  qui  avaient  prêté 
leurs  deniers  à  l'acquéreur  pour  payer  les  plus  anciens  créanciers  du 
vendeur,  et  qui  avaient  été  subrogés  à  un  ancien  créancier  du  vendeur, 
ne  devaient  être  payés  qu'après  que  le  prix  de  la  chose  vendue  aurait  été 
entièrement  payé  aux  créanciers  du  vendeur,  par  la  raison  que  la  subro- 
gation consentie  par  les  anciens  créanciers  du  vendeur  qui  avaient  reçu 
leur  payement,  ne  devait  pas  nuire  ni  préjudicier  au  vendeur  et  à  ses 
autres  créanciers,  et  qu'ils  devaient  être  entièrement  payés  du  prix  de 
la  chose  vendue  préférablement  à  ceux  qui  avaient  prêté  leurs  deniers 
à  Tacquéreur.  Cet  arrêt  est  très-juste,  et  la  justice  en  est  palpable  et 
évidente.  »  Cette  doctrine,  quoique  repoussée  par  M.  Troplong  (l), 
nous  semble  devoir  être  suivie  encore  aujourd'hui  par  les  motifs  mêmes 
qu'invoque  Uenusson  (2).  Ajoutons  que  les  fonds ,  dans  Tespèce,  sont 
fournis  pour  payer,  non  point  tels  ou  tels  créanciers  inscrits  sur  l'im- 
meuble, mais  le  vendeur  lui-même  dans  la  personnedes  créanciers  aux- 
quels il  a  délégué  le  prix.  C'est  donc  au  vendeur,  dans  la  vérité  des 
choses,  que  le  prêteur  de  deniers  doit  être  subrogé. 

22C.  Un  cas  particulier  qu'il  faut  rappeler,  en  terminant  sur  ce  second 
point  que  présente  h  examiner  le  privilège  dont  nous  nous  occupons  ici, 
est  réglé  par  le  Code  de  procédure  :  nous  voulons  parler  du  cas  où  le 
prêteur  de  deniers  aurait  prêté  pour  payer  Tacquisition  d'immeubles 
saisis.  En  principe,  la  partie  saisie  ne  peut,  h  compter  du  jour  de  la 
transcription  de  la  saisie,  aliéner  les  immeubles  saisis,  à  peine  de  nul- 
litt';,  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire  prononcer.  (Code  de  procédure, 
art.  686.)  Néanmoins,  si  une  aliénation  venait  à  être  faite  contrairc- 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (t.  I,  n*  234). 

(2)  Voy.f  on  ce  sent,  Gronitr  (t.  II,  n*  394),  Mourlon  (n*  108). 
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ment  à  cettû  prohibition,  la  loi  permet  que  l'acte  reçoive  son  exécution, 
pourvu  que,  avant  le  jour  fixé  pour  l'adjudication,  Tacqucreur  consigne 
somme  suffisante  pour  acquitter,  en  principal ,  intcrôts  et  frais,  ce  qui 
est  dû  aux  créanciers  inscrits,  ainsi  qu*au  saisissant,  et  que  l'acte  de 
consignation  leur  soit  signifié.  (Art.  687.)  Supposons  maintenant  que 
les  deniers  ainsi  déposés  aient  été  empruntés  par  l'acquéreui*,  l'art.  688 
du  Code  de  procédure  dispose  que  les  préteurs  n'auront  d'hypothèque 
que  postérieurement  atix  créanciers  inscrits  lors  de  l'aliénation.  On  a 
dit  quelquefois  que  ceci  constitue  une  exception  ou  une  modification  au 
principe  sur  lequel  est  fondé  le  privilège  du  préteur  de  deniers  (1).  C'en 
est  plutôt  la  confirmation  ou  la  déduction  logique.  Puisque  c'est  par 
reflet  de  la  subrogation  que  le  préteur  do  deniers  acquiert  le  priviUîgiî 
attribué  par  la  loi  au  créancier  primitif,  la  subrogation  ne  doit  évidem- 
ment lui  transmettre  les  droits  de  ce  créancier  que  dans  la  mesure  oii 
il  aurait  pu  les  exercer  lui-même.  Or  la  partie  saisie  qui  vend  dims  les 
circonstances  indiquées  par  l'art.  686  du  Code  de  procédure  ne  peut 
transmettre  la  chose  à  Tacquéreur ,  ou  du  moins  celui-ci  n*en  peut  rester 
propriétaire,  d'après  l'art.  687,  «lu'à  la  charge  de  payer  les  cnâmces 
inscrites  ou  d'en  consigner  le  montant,  et  la  partie  saisie  n*aurait  droit 
au  prix  qu'autant  qu'il  en  resterait  quelque  chose  après  le  payement  de 
ces  créances.  Donc,  celui  qui  consent  à  prêter  des  fonds  à  Tacquércur 
doit  souffrir  que  cet  acquéreur  remplisse  ses  obligations,  et  ne  peut  avoir 
plus  de  droits  que  la  partie  saisie,  h  laquelle  il  est  subrogé. 

227.  Reste  maintenant  à  parler  des  conditions  auxquelles  est  subor- 
donnée l'acquisition  du  privilège.  La  loi  explique  h  cet  égard  que  le  pri- 
vilège est  acquis  pour\'u  qu'il  soit  authentiquement  constaté,  par  l'acte 
d'emprunt,  que  la  somme  était  destinée,  soit  h  l'acquisition  d'un  im- 
meuble, soit  à  payer  ou  remboui^ser  les  ouvriers,  et,  par  la  quittance  du 
vendeur,  que  le  payement  a  été  fsiit  dos  deniers  empruntés.  Uien  de  plus 
n'est  exigé,  et  ce  serait  ajouter  à  la  loi  de  vouloir  en  outre  que  la  subro- 
gation fût  indiquée,  par  une  mention  expresse,  dans  les  actes  d'emprunt 
et  de  quittance.  L'emprunt,  la  destination,  la  suite  de  l'emploi  à  celte 
destination,  dit  justement  M.  Tarribic,  indiquent  pleinement  que  l'in- 
tention du  préteur  et  de  l'emprunteur  est  que  le  premier  demeure  su- 
brogé aux  droits  du  créMUicior;  et  la  subrogation  doit  s'opiirer  sans  lo 
secours  de  cette  expression  technique,  par  l'accomplissement  seul  des 
énonciations  voulues  par  lu  loi  (2). 

228.  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plus  que  l'emprunt  et  l'emploi  soient 
constatés  par  un  seul  et  même  acte.  La  loi  veut  être  assurée  seulement 
que  les  deniers  prêtés  ont  été  destinés  h  un  emploi  déterminé,  l'acqui- 
sition d'un  immeuble  ou  le  remboui'sement  des  ouvriers,  et  que  les  de- 
niers ont  bien  reçu  cet  emploi.  Or  la  certitude,  à  cet  égard,  peut  résulter 
des  deux  actes  successifs  d'emprunt  et  de  quittance,  aussi  bien  que  d'un 


(1)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n»  306).     .  ^ 
.  (2)  Tarrible  {Rêp.  de  Merlin,  V  Privilège,  scct.  4,  i  2).  —  Conf.  MM.  DaUoz  (loc. 
cit.,  n*  20),  Zacliariœ  (t.  II,  p.  118,  note  0),  Mourloa  {Dts  Subrog.  pers.,  p.  260). 
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seul  acle  consUUnnt  à  la  fois  remprunt,  la  destination  et  Témploi  (l). 
On  a  soutenu  même  que,  quel  que  soit  l'espace  de  temps  qui  sépare 
les  deux  actes,  la  condition  de  la  loi  est  remplie,  et  le  privilège  doit 
être  admis,  poui'vu  que  les  actes  constatent  que  les  fonds  ont  été  fournis 
par  le  prêteur,  soit  pour  l'acquisition  d'un  immeuble,  soit  pour  payer 
ou  rembourser  les  ouvriers,  et  que  le  payement  a  clé  fait  des  deniere 
empruntés  (2).  Et,  en  principe,  il  faut  le  dire,  la  prétention  est  exacte; 
VAxr  la  loi  n'a  pas  subordonné  l'acquisition  du  privilège  h  une  question 
de  temps ,  elle  n'a  pas  dit  que  le  prêteur  serait  déchu  si  le  payement  fait 
avec  les  deniers  par  lui  fournis  n'était  pas  effectué  dans  tel  ou  tel  délai  ; 
elle  n'en  a  fixé  aucun.  Comment  donc  pourrait-on  contester  au  prêteur 
de  deniei*s  son  privilège  sur  le  seul  prétexte  qu'un  temps  plus  ou  moins 
long  se  serait  écoulé  entre  le  payementet  l'emprunt?  Et  puis  quel  serait, 
dans  le  silence  de  lu  loi,  le  terme  auquel  on  devrait  s'arrêter?  11  est 
clair  qu'on  tomberait  dans  les  incertitudes  et  dans  l'arbitraire  de  l'an- 
cienne jurisptiidence,  où,  les  textes  étant  muets  également,  on  voyait 
se  produire  les  opinions  les  plus  nombreuses  et  les  plus  divergentes , 
ceux-ci  exigeant  que  l'emploi  fût  fait,  sinon  par  le  même  acte,  au  moins 
dans  le  même  jour  que  l'emprunt,  ceux-là  accordant  jusqu'au  lende- 
main, les  uns  octroyant  un  délai  de  trois  jours,  les  autres  allant  jusqu'à 
huitaine.  Mais  il  y  a  ceci  pourtant  qu'il  faut  remarquer  :  c'est  que  la 
loi  donne  aux  tribunaux,  par  la  force  même  des  choses,  un  droit  d'ap- 
préciation dans  l'exercice  duquel  cette  circonstance  de  temps  pourra 
être  un  élément  considérable  et  quelquefois  décisif.  Evidemment,  si 
l'emprunt  et  l'emploi  des  fonds  ont  eu  lieu  à  des  intervalles  par  trop 
éloignés,  les  magistrats  se  montreront  d'autant  plus  faciles  sur  les  autres 
circonstances  susceptibles  de  faire  supposer  que  les  fonds  n'ont  pas  re^u 
l'emploi  auquel  ils  étaient  destinés;  car,  en  lui-même,  le  fait  que  l'em 
ploi  suit  Tomprunt  de  fort  loin  contient  déjà  un  indice  grave  que  le 
débiteur  s'est  libéré  avec  d'autres  fonds  que  ceux  qu'il  a  reçus  du  prê- 
teur auquel  il  prétend  faire  acquérir  le  privilège  du  créancier.  Ainsi , 
bien  que  la  loi  ne  fixe  pas  un  délai  nécessaire  et  ne  fasse  résulter  aucune 
déchéance  de  ce  que  remploi  n'a  pas  été  fait  au  plus  tard  à  un  jour 
donné,  il  ne  faudrait  pas  croire  que  cet  élément  de  temps  soit  sans  in- 
fluence sur  la  solution  de  la  question  relative  à  Tacquisition  du  privi-' 
lége;  les  juges  y  verront,  au  contraiœ,  l'un  des  moyens  qui  doivent 
concourir  à  fonder  leur  conviction  dans  un  point  où  la  loi  a  dû  s'en 
remettre  à  leur  prudence.  C'est  au  prêteur  de  deniers,  que  ceci  inté- 
resse, à  veiller  à  sa  sûreté,  en  exigeant,  si  le  payement  n'est  pas  fait  par 
le  même  acte  que  l'emprunt  (ce  qui  serait  le  plus  sûr  pour  lui),  qu'il 
le  soit  au  moins  à  un  moment  assez  rapproché  pour  que  les  créanciers 
de  Temprunteur  ne  puissent  pas  se  prévaloir  contre  lui  de  rinter\'alle 
qui  sépîire  les  deux  actes  et  y  trouver,  sinon  la  preuve,  au  moins  une 
présomption  gi*ave  que  les  deniers  par  lui  prêtés  n'ont  pas  reçu  l'emploi 

auquel  ils  étaient  destinés. 

-  -  .-■-■. 

(1)  Votj.  crpcndnnt  Rcq.,  20  nvril  1827. 

(2)  Voij.  Morlin  {Hep.,  \*  Siibrog.  dn  pew.,  soct.  2,  J  8,  n»  2). 
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229.  C*est  la  destination  des  deniers  fournis  par  le  préteur  qui  seule 
rend  celui-ci  digne  de  la  préférence  qu'il  réclame  comme  subroge  aux 
droits  des  créanciers.  11  faut  donc  que  cette  destination  soit  établie  sans 
équivoque  possible.  C'est  pourquoi  notre  article  exige  «  qu'il  soit  au- 
thentiquement  constaté,  par  l'acte  d'emprunt,  que  la  somme  était  des- 
tinée à  l'acquisition  d'un  immeuble  ou  au  payement  des  ouvriers,  et, 
par  la  quittance  du  vendeur  ou  des  ouvriers,  que  le  payement  a  été  fait 
des  deniers  empruntés.  »  Cela,  dit  notre  article,  doit  être  authentique- 
ment  constaté,  c'est-à-dire  que  la  quittance,  à  laquelle  s'applique  aussi 
le  mot  authentiquement^  doit  être  en  la  forme  notariée  aussi  bien  que 
l'acte  d'emprunt;  et  c'est  d'ailleurs  ce  qu'exprime  l'art.  1250,  n**  2, 
dont  l'art.  .2103  n'est  qu'une  application,  lorsqu'il  dit  qu'il  faut,  pour 
que  la  subrogation  soit  valable,  o  que  Xacte  d'emprunt  et  la  quittance 
soient  passés  devant  notaire.  »  C'est  d'ailleurs  par  ce  moyen  seulement 
que  seront  prévenues  les  fraudes  que  l'acte  sous  seing  privé  rendrait  si 
faciles.  Par  exemple,  vous  avez  acheté  un  immeuble  que  vous  avez 
payé;  le  privilège  du  vendeur  ne  prend  donc  pas  naissance,  et  l'im- 
meuble, libre  de  cette  affectation  et  de  toutes  autres,  est  entre  vos  mains 
le  gage  commun  de  tous  vos  créanciers.  Biais  par  tel  ou  tel  motif  vous 
voulez  en  favoriser  un  au  détriment  des  autres  :  quoi  de  plus  facile,  s'il 
vous  est  pemiis  de  faire  une  subrogation  par  actes  sous  seing  privé? 
.  Vous  supposerez,  dans  un  acte  fait  en  cette  forme,  et  que  vous  daterez 
en  conséquence,  que  les  fonds  avec  lesquels  vous  avez  payé  l'immeuble 
par  vous  acquis  vous  ont  été  prêtés,  en  vue  de  l'acquisition,  par  ce 
créancier  que  vous  voulez  favoriser;  puis,  vous  entendant  avec  votre 
vendeur,  vous  obtiendrez  de  lui  une  quittance  qui  déclarera  l'origine 
supposée  des  deniei*s  et  constatera  que  ces  deniers  ont  reçu  l'emploi 
prétendu  auquel  ils  avaient  été  destinés.  Ainsi  les  créanciers,  qui  tous 
avaient  un  droit  égal  sur  l'immeuble  acquis  par  leur  débiteur,  se  verront 
primés  par  l'un  d'eux,  qui,  à  la  faveur  d'une  subrogation  frauduleuse, 
.  viendra  leur  opposer  un  privilège  prétendu  de  vendeur,  quand  ce  ven- 
deur avait  reçu  son  prix  en  échange  ou  en  retour  de  l'immeuble,  et,  par 
conséquent,  n'avait  été  jamais  créancier  privilégié  !  C'est  cette  fraude, 
et  mille  autres  auxquelles  les  actes  sous  seing  privé  peuvent  donner  car- 
rière, que  la  loi  prévient  en  exigeant  la  forme  de  l'acte  authentique.  Et 
en  effet,  quand,  pour  exercer  le  privilège  du  vendeur  auquel  il  est  su- 
brogé, celui  qui  a  fourni  les  deniers  pour  l'acquisition  d'un  immeuble 
vient  à  un  ordre,  nul  ne  peut  douter  de  la  vérité  de  la  subrogation,  ni  par 
conséquent  de  la  réalité  d'une  cause  juste  et  légitime  de  préférence,  s'il 
se  présente  avec  un  acte  authentique  ou  notarié  constatant  qu'il  a  réelle- 
ment prêté  les  deniers  pour  l'acquisition  de  l'immeuble,  et  avec  un  autre 
acte,  également  authentique  ou  notarié,  établissant  que  les  fonds  ont 
été  exactement  employés  à  payer  le  prix  de  l'acquisition, 

230.  Du  reste,  l'aulhenticité  n'est  requise  que  pour  l'acte  d'cm- 
piiint  et  pour  la  quittance;  d'où  la  conséquence  que  l'acte  d'où  pro- 
cède le  droit  du  créancier  auquel  le  prêteur  est  subrogé  pourrait  être 
fait  lui-même  sous  seing  privé,  sans  que  l'efficacité  de  la  subrogation 
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en  fût  compromise.  Tel  n'est  pas  Tavis  de  M.  Persil  :  il  suppose  que 
des  fonds  ont  été  prêtés  pour  Tacquisition  d'un  immeuble ,  et  il  dit 
que  si  la  vente  n'était  pas  faite  par  acte  authentique  y  le  préteur  ne 
passerait  pas  dans  les  droits  du  vendeur  et  n'acquerrait  pas  le  privi- 
lège. Mais  cette  appréciation  inexacte  est,  chez  M.  Persil,  le  résultat 
d'une  autre  appréciation  inexacte  cllc-mômc,  du  moins  en  ce  qu'elle 
a  de  trop  absolu.  M.  Persil  pense  que  la  déclaration  d'emploi  de  fonds 
prêtés  pour  Tacquisition  d'un  immeuble  doit  être  faite  dans  Tactc 
même  de  vente.  «  Celle,  dit-il,  qui  serait  faite  postérieurement,  ou 
même  avaiit  la  vente,  ne  donnerait  aucun  droit  au  préteur,  parce  qu'à. 
Tépoque  où  elle  aurait  été  faite,  le  vendeur  ne  pouvait  pas  céder  dés 
droits  qu'il  n'avait  pas  encore,  ou  qu'il  n'avait  déjà  plus  (1).  »  On 
comprend  d'après  cela  (pic  M.  Pereil  exige  l'authenticité  du  contrat  de 
vente,  puisque,  pour  lui,  la  vente  et  la  quittance  ou  déclaration  d'em- 
ploi doivent  être  comprises  au  même  acte.  Or  cette  proposition  pèche 
par  trop  de  généralité.  Que  la  doctrine  de  M.  Persil  doive  être  suivie 
lorsque  l'acte  de  vente  constate  que  le  prix  a  été  payé  au  vendeur, 
nous  le  croyons  ;  car  le  vendeur  étant  désintéressé  dans  ce  cas ,  et  le 
privilège  n'ayant  pas  pris  naissance,  toute  déclaration  ultérieure  par 
laquelle  il  serait  prétendu  que  les  deniers  fournis  par  le  prêteur  ont 
(ité  employés  à  payer  le  vendeur  serait  tardive  et  suspecte;  et  accepter 
une  telle  déclaration  connne  sulllsante  pour  opérer  la  subrogation  avec 
ses  effets  juridicpios,  ce  serait  ouvrir  la  voie  à  ces  fraudes  dont  nous 
parlions  tout  à  riieure.  Mais  si  l'acte  qui  constate  la  vente  n'établit 
pas  que  le  prix  en  a  été  payé,  si  cet  acte  constitue  le  vendeur  créancier 
de  son  prix,  et  par  conséquent  ne  laisse  aucun  doute  sur  la  naissance 
du  privilège,  en  quoi  donc  et  sur  l'autorité  de  quel  texte  pourrait-on 
critiquer  la  quittance  qui  viendrait  plus  lîird  constater,  en  la  forme 
authentique,  (pie  l'acquéreur  a  payé  avec  les  fonds  qu'il  avait  em- 
pruntés en  vue  de  son  acquisition  et  pour  se  libérer?  Comment  et  sur 
l'autorité  de  quel  texte  refuserait-on  de  voir  dans  cette  quittance  l'acte 
complémentaire  des  conditions  à  l'accomplissement  desquelles  la  loi 
subordonne  l'acquisition  du  privilège?  Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est 
que  cette  circonstance  agira  plus  ou  moins  sur  l'esprit  du  juge  auquel 
est  laissé  le  soin  d'apprécier;  mais  assurément,  en  elle-même  et  en  elle 
seule,  elle  ne  saurait  rendre  la  subrogation  inefficace.  Or,  ceci  établi,  il 
reste  vrai  de  dire  que  l'acte  d'où  procède  le  droit  du  créancier  auquel  le 
prêteur  veut  être  subrogé,  fùt-il  fait  sous  seing  privé,  le  privilège  de  ce 
créancier  n'en  passerait  pas  moins  au  prêteur  de  deniers,  si,  d'ailleurs, 
l'acte  d'emprunt  et  la  quittance,  seuls  actes  pour  lesquels  l'authenti- 
cité est  requise,  étaient  faits  en  la  forme  authentique  et  contenaient  les 
déclarations  exigées  par  la  loi. 

h'.i  se  terminent  nos  observations  sur  les  divers  privilèges  énumérés 
dans  notre  article,  au  point  de  vue  des  personnes  auxquelles  ils  appar- 
tiennent, des  créances  qu'ils  garantissent  et  des  conditions  auxquelles 

(t)  Voy.  M.  Persil  (art.  2103,  g  2,  ii-  3  ot  4),  ^ 
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ils  peuvent  être  acquis.  Nous  n'avons  plus,  pour  icrminer  le  commen- 
taire de  cet  article,  qu'à  indiquer  Tordre  de  préférence  suivant  lequel 
ces  divers  privilèges  dqivent  être  classés. 

VI .—  23 1 .  Classe)nent  des  privilèges  sur  les  immeubles. — De  môme 
que  les  privilèges  sur  les  meubles,  les  privilèges  sur  les  immeubles  sont 
généraux  ou  spéciaux.  Les  privilèges  généraux  sur  les  immeubles  sont 
ceux  qu'énonce  l'art.  2101  du  Code  Napoléon  (voy.n®  68),  auxquels 
\\  faut  ajouter  le  privilège  que  la  loi  du  6  septembre  1807  attribue  au 
Trésor  public  subsidiairement  sur  les  immeubles  du  condamné  pour 
assurer  le  recouvrement  des  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  cor- 
rectionnelle et  de  police  (voy.  suprà^  n®*  43  et  44)  ;  les  privilèges  sp^i- 
ciaux  sur  les  immeubles  sont  ceux  qu'énumère  notre  art.  2103,  aux- 
quels il  faut  ajouter  les  privilèges  attribués  au  Trésor  public  et  au 
Trésor  de  la  couronne,  par  une  autre  loi  du  5  septembre  1807  et  par 
l'avis  du  conseil  d'Etat  du  25  février  1808,  sur  les  immeubles  acquis 
à  titre  onéreux  parles  comptables,  postérieurement  à  leur  nomination, 
ou  paf  leurs  femmes,  même  séparées  de  biens.  (Voy.  suprà^  n**  38 
et42.) 

232.  Comment  ces  divers  privilèges  doivent-ils  être  classés  enli-e 
eux?  C'est  encore  h  la  foveur  de  la  créance  qu'il  faut  s'attacher  par  ap- 
plication de  l'art.  2000,  dont  le  principe  no  doit  pas  moins  dominer 
dans  le  classement  des  privilèges  sur  les  immeubles  que  dans  celui  dc:> 
privilèges  sur  les  meubles.  Mais  le  classement  n'a  pas  rencontré,  et  il 
s'en  faut  de  beaucoup,  les  difficultés  si  graves  qu'il  soulève  à  l'occasion 
(les  privilèges  sur  les  meubles.  (Voy.  suprà^  n®'  176  et  suiv.)  Aucune 
difficulté  même  n'aurait  dû  s'y  produire,  car  nous  avons  toujours  ici, 
soit  un  oixlrc  fixé  par  la  loi  elle-même,  soit  une  impossibilité  de  con- 
flit ou  do  concoui's. 

Et,  en  eifct,  il  faut  tout  d'abord  mettre  h  l'éciirt  tous  les  privilé^jes 
généraux,  tant  ceux  établis  par  le  Code  Napoléon  que  ceux  qui  résul- 
tent des  lois  particulières  ;  car  le  législateur  les  a  classés  lui-môme,  soit 
avant,  soit  après  les  privilèges  ènumérés  dans  notre  article.  Ainsi, 
d'une  part,  les  privilèges  généraux  de  Tart.  2101  priment  les  privilèges 
spéciaux  ènumérés  par  notre  article,  aux  termes  de  l'art.  2105,  dont 
nous  présenterons  le  commentaire  tout  à  l'heure;  et,  d'une  autre  part, 
le  privilège  général  attribué  au  Trésor  public  sur  les  immeubles  des 
condamnés  pour  le  recouvrement  des  frais  de  justice  est  primé,  au  con- 
traire, d'après  une  disposition  formelle  de  la  loi  qui  l'établit,  par  les 
créances  que  notre  article  déclare  privilégiées.  (Voy.  swprà,  n~  43  et 
47.)  Il  faut  retrancher  ensuite,  et  par  le  môme  motif,  le  privilège  spé- 
cial du  Trésor  public  et  celui  du  Trésor  de  la  couronne  sur  certains  im- 
meubles des  comptables;  les  textes  d'où  résultent  ces  privilèges  expri- 
ment qu'en  aucun  cas  ils  ne  peuvent  préjudicier  aux  créanciers  désignt's 
dans  l'art.  2103.  (Voy.  suprà^  n*  42,)  Or,  si  Ton  écarte  ces  divcre  pri- 
vilèges dont  la  loi  elle-même  a  marqué  le  rang,  la  question  de  classe- 
ment ne  se  présente  plus  que  pour  ceux  dont  nous  avons  traité  dans  le 
commentaire  du  présent  article. 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVill.  DEg  PUIVILÉGES  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.   2103.         209 

La  question  même  n'en  est  pas  une;  car  ici  la  chose  que  le  privilège 
affecte  est  tellement  spéciale,  qu'à  vrai  dire  et  à  proprement  parler,  il 
ne  peut  y  avoir  conflit  ou  concours  entre  ces  divers  privilèges.  Voyez , 
on  effet.  Ces  privilèges,  indiqués  au  nombre  de  cinq,  mais  qui  se  ré- 
duisent à  trois  par  suite  de  la  subrogation,  qui  fait,  comme  nous  Tavons 
expliqué  (voy.  n***  184,  221  et  suiv.),  que  le  second  se  confond  avec  le 
premier  et  le  cinquième  avec  le  quatrième,  ces  privilèges  sont  :  1'  celui  . 
du  vendeur,  2®  celui  des  Cohéritiers  et  copartageants,  3^  celui  des  archi- 
tectes, entrepreneui*s,  maçons  et  autres  ouvriers.  Or,  de  ces  trois  pri- 
vilèges, les  deux  premiers  ne  peuvent  pas  se  trouver  en  conflit;  ils  sont 
identiques  par  leur  nature,  Tun  et  Tautre  ayant  pour  base  et  pour  objet . 
des  aliénations  qui  ne  peuvent  pas  être  simultanées.  Et  si,  parTèvène- 
ment  des  mutations,  un  mémo  immeuble  se  trouve  affecté  à  la  fois  d'un 
privilège  de  vendeur  et  d'un  privilège  de  copartageant,  le  rang  entre  eux 
sera  fixé,  comme  s'il  s'agissait  de  ventes  successives,  par  la  date  des  titres 
respectifs  (infrày  n^  234);  en  sorte  que  le  privilège  du  vendeur  aura  le  pas 
si  c'est  par  suite  d'une  vente  que  l'immeuble  se  trouve  dans  l'indivision 
à  laquelle  le  partage  a  mis  fin,  et,  à  l'inverse,  que  ceprivilége  viendra 
en  second  ordre  seulement,  dans  le  cas  où  la  vente  ayant  lieu  après  un 
partage,  aurait  pour  objet  les  immeubles  d  un  lot  grevé  au  profit  d'un 
copartageant.  —  Reste  donc  le  troisième  privilège,  celui  de  l'architecte 
et  des  ouvriers,  qui,  lui,  peut  concourir  avec  celui  du  vendeur  ou  celui 
du  copartageant.  Il  se  peut,  en  effet,  qu'un  immeuble  sur  lequel  des 
réparations  ou  des  constructions  sont  effectuées  soit  grevé,  entre  les 
mains  du  propriétaire  qui  fait  faire  les  travaux,  d'un  privilège  de  ven- 
deur, en  ce  que  le  prix  de  l'immeuble  ne  serait  pas  encore  payé,  ou  d'un 
privilège  de  cohéritier,  en  ce  que  le  propriétaire  serait  encore  débiteur 
de  la  soulte  mise  à  la  charge  du  lot  à  lui  échu  dans  le  partage  qui  l'a 
déclaré  propriétairo  :  dans  vxi  cas,  un  ordre  ouvert  sur  le  prix  mettrait 
en  présence,  d'une  part,  les  ouvriers  qui  ont  fait  les  travaux,  et,  d*une 
autre  part,  soit  le  vendeur  non  payé,  soit  le  cohctilier  créancier  do  la 
soulte.  Mais  ici  encore,  bien  que  la  question  de  priorité  ait  été  discutée, 
il  est  vrai  de  dire  que,  d'après  l'économie  de  la  loi,  il  n'y  a  pas  de  conflit 
possible.  Le  privilège  du  vendeur  ou  du  copartageant  et  celui  de  l'ou- 
vrier portent  bien,  si  l'on  veut,  sur  le  même  objet,  qui  est  l'immeuble; 
mais  comment  pourraient-ils  entrer  en  lutte  quand  chacun  des  deux  re- 
pose sur  une  partie  distincte  de  cet  immeuble,  celui  de  l'ouvrier  sur  la 
plus-value  procurée  par  son  travail  (voy.  suprà^  n~  212  et  suiv.),  et 
celui  du  vendeur  ou  du  copartageant  sur  l'immeuble  tel  qu'il  était  avant 
la  confection  des  travaux?  Evidemment  les  auteurs  qui,  prenant  pour 
base  Tordre  des  numéros  de  notre  article,  ont  prétendu  que  le  vendeur 
ou  le  copartageant  doit  être  préféré  à  l'ouvrier  (l),  et  ceux  qui,  dans  la 
supposition  où  le  prix  de  l'immeuble  ne  suffirait  pas  pour  désintéresser 
ces  deux  créanciers  privilégiés,  ont  pensé  que  la  dépréciation  doit  être 
sup|)ortce  par  les  deux  dans  la  proportion  du  montant  de  leur  créance 

(1)  Voy,  Malcvillc  (U  IV,  p.  253),  et  PIgeau  (t.  11,  p.  207). 
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respective  (1);  ces  auteurs,  disons-nous,  n'ont  pas  pris  garde  à  la  divi- 
sion si  tranchée  qui  résulte  des  termes  de  la  loi,  et,  confondant  les 
choses  et  les  mots,  ils  ont  soulevé  une  question  de  préférence  là  où,  les 
gages  étant  complètement  distincts ,  chacun  est  appelé  par  la  loi  h  se 
venger  sur  le  sien  sans  conflit  ni  préférence  possibles  (2).  11  en  est  donc 
de  ce  dernier  privilège  comme  des  autres  :  sa  spécialité  môme  lui  donne 
son  rang. 

Et  maintenant,  résumons  par  un  classement  général  des  privilèges 
sur  les  immeubles  les  observations  qui  précèdent,  et  nous  aurons,  au 
premier  rang,  les  privilèges  généraux  ènumérès  en  Tart.  2101  du  Code 
Napoléon,  lorsque  les  créanciers  ne  seront  pas  payés  sur  le  mobilier  de 
leur  débiteur,  suivant  ce  que  nous  dirons  en  commentant  Tart.  2105 
{vofj.  aussi  suprày  n?  62);  viendront  ensuite  les  privilèges  de  l'art.  2103, 
et  d'abord  celui  des  architectes,  entrepreneurs  et  ouvriers,  sur  la  plus- 
value  résultant  de  leur  création ,  puis  ceux  du  vendeur  et  du  coparta- 
geant,  suivant  rantériorité  de  leurs  titres  respectifs;  viendront  enfin  les 
privilèges  créés  par  des  lois  particulières,  d'abord  le  privilège  général 
qui  affecte  les  immeubles  d'un  condamné  pour  le  recouvrement  des 
frais  de  justice,  et  puis  le  privilège  spécial  qui  grève,  au  profit  du  Trésor 
public  et  du  Trésor  de  la  couronne,  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux 
par  les  comptables  après  leur  nomination.  Ce  classement,  que  la  loi  fait 
elle-même  en  quelque  sorte,  soit  directement  en  fixant  un  rang,  soit  in- 
directement en  spécialisant  le  gage,  n'a  rien,  d'tûlleurs,  que  le  principe 
posé  dans  l'art.  2096  du  Gode  Napoléon  ne  puisse  avouer. 

233.  Une  autre  règle  encore  est  applicable  au  classement  de  ces  pri- 
vilèges :  c'est  celle  de  l'art.  2097,  aux  termes  duquel  «  les  créanciers 
privilégiés  qui  sont  dans  le  même  rang  sont  payés  par  concurrence.  » 
En  thèse  générale,  le  principe  sera  suivi  ici,  comme  pour  le  classe- 
ment des  privilèges  sur  les  meubles.  Ainsi,  j'ai  employé  nombre  d'ou- 
vriers h  rèpcirer  ma  maison  ou  h,  faire  sur  ma  propriété  des  constructions 
nouvelles;  il  est  clair  que  tous  ils  devront  être  payés  par  concurrence 
sur  la  plus-value  résultant  de  leurs  travaux.  Ainsi  encore,  j'ai  acheté  un 
immeuble  moyennant  45,000  fr.;  et  n'en  pouvant  actuellement  payer 
le  prix,  je  me  suis  adressé  à  Pierre,  h  Paul  et  à  Joseph,  qui  m'ont  prêté, 
par  le  même  acte,  l'un  10,000  fr.,  l'autre  15,000,  et  l'autre  20,000, 
lesquelles  sommes  ont  été  remises  à  mon  vendeur  qui  voulait  traiter  au 
comptant;  il  est  clair  (toutes  les  conditions  nécessaires  pour  que  la 
subrogation  ait  lieu  étant  remplies  d'ailleui^)  que  les  trois  prêteurs, 
subrogés  au  privilège  du  vendeur,  seront  entre  eux  au  même  rang  et 
devront  être  payés  par  concurrence. 

234.  Pourtant,  il  est  un  cas  particulier  dans  lequel  la  loi  fait  excep^ 
tion  a  la  règle  et  aussi  au  principe  d'après  lequel,  en  matière  de  privi- 
lèges, on  tient  compte  de  la  qualité  et  non  de  la  date  de  la  ci^éance;  ce 
cas  est  celui  de  ventes  successives  :  notœ  article  exprime,  en  effet,  qu*? 

(1)  Foy.  Grenier  (t.  lî,  n*  411).  —  Voij,  aussi  Paris,  13  mai  1815. 

(2)  Voy.,  «n  ce  sens,  M.  Tropl©ng  (t.  I,  n-  80  et  80  bis). 
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«  s'il  y  a  plusieurs  ventes  successives  dont  le  prix  soit  dû  en  tout  ou  en 
partie,  le  premier  vendeur  est  préfère  au  second,  le  deuxième  au  troi- 
sième, et  ainsi  de  suite.  »  Mais  Texception  ici  était  commandée  par  la 
nature  même  des  choses.  Quand  Pierre  a  vendu  à  Jacques  sans  recevoir 
Fon  prix,  il  a ,  par  cela  seul ,  retenu  sur  Timmcuble  une  sorte  do  droit 
réel  qui,  en  {;aranlissant  son  prix,  amoindrit  la  chose;  on  sorte  que  si 
Jacques  vend  lui-même  h  Paul,  sans  recevoir  non  plus  son  prix,  il 
Iransmct  Timmcublc  amoindri  déjà  par  ce  droit  réel  que  Paul  a  retenu, 
et  en  l'amoindrissant  encore  lui-même,  puisqu'il  retient  aussi  à  son  tour 
le  droit  réel  servant  de  garantie  pour  la  créance  de  son  propre  prix. 
Dans  cette  situation ,  le  privilège  de  Jacques  ne  peut  évidemment  pas 
concourir  avec  celui  de  Pierre  :  c'est  ce  qui  résulte  de  notre  article. 

Seulement,  ce  que  la  loi  dit  des  ventes  successives  seulement,  il  faut 
le  dire  aussi  des  partages  successifs.  I^i  nature  du  privilège  des  copar- 
lageanls  étant  identique,  comme  nous  le  montrons  plus  haut  {my, 
n*  232),  à  celle  du  privilège  de  vendeur,  il  s'ensuit  que  si  le  même 
immeuble  avait  figuré  dans  des  partages  successifs,  il  en  devrait  être 
des  copartageants  comme  il  en  est  des  vendeurs  :  le  premier  serait  pré' 
féré  au  se  cond,  le  deuxième  au  troisième,  et  ainsi  de  suite. 

En  serait-il  ainsi  des  prêteui^  de  deniers  qui  auraient  été  subrogés  au 
créancier  privilégié,  non  point  par  un  même  acte,  comme  nous  le  sup- 
posions au  numéro  précèdent,  mais  par  des  actes  successifs?  La  ques- 
tion est  controversée;  nous  l'examinons  dans  notre  commentaire  de 
l'article  qui  suit.  (  Voy.  n"*  240.)  '  ''  ■_'' 

235.  Il  est  à  peine  nécessaire  de  dire  ici  que,  dans  cette  hypothèse 
de  ventes  successives  dont  nous  venons  de  parler,  nous  supposons  que 
chacun  des  vendeurs  a  conservé  son  privilège.  Qu*adviendrait-il  si  Tun 
ou  plusieurs  des  vendeurs  avait  néglige  de  remplir  les  formalités  près-  * 
critos  pour  la  conscrvalion  du  privilège?  Ceci  se  rattache  à  la  quatrième 
section  du  présent  chapitre  :  nous  y  renvoyons  le  lecteur. 

2112.  —  Les  cessionnaires  de  ces  diverses  créances  privilégiées 
exercent  tous  les  mêmes  droits  que  les  cédants,  en  leur  lieu  et  place. 

SOMMAZRS. 

I.  Pourquoi  nous  intervertissons  L*ordrc  du  Code  et  reportons  dans  la  section  rela- 

tive à  rétablissement  des  privilèges  une  disposition  classée  par  le  Code  au 
nombre  de  celles  qui  statuent  sur  la  conservation  des  priviliîgcs. 

II.  Notre  article  n^est  que  la  reproduction  du  principe  de  droit  commun  d'après  lequel 

la  cession  d'une  ci'éance  comprend  les  accessoires  de  la  créance.  —  Application 
de  la  rl'gle  à  la  créance  du  vendeur  et,  spécialement,  à  l'action  résolutoire,  — 
Avis  contraire  de  Marcadé. 

III.  Des  cessions  partielles  :  le  cédant  concourt-il  dans  ce  cas,  pour  la  portion  qu'il  a 

conservée,  avec  le  cessionnaire?  Distinction. 

IV.  Des  subrogations  successives  h  une  mCmo  créance  :  y  a-t-il  concoura  eotre  les  di- 

vers subrogés 7  Solution  afTirmativc. 

I.  —  236.  Cet  article,  du  resle,  comme  IVnsemble  de  la  loi  sur  les 
privilèges  et  hypolhoques,  est  tiré  du  projet  qui,  au  moment  où  le  Code 
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était  en  discussion,  fut  proposé  par  le  Tribunal  de  cassation.  Il  y  était 
compris  parmi  les  dispositions  de  la  section  première  du  chapitre  pre- 
mier, section  relative  aux  privilèges  sur  les  immeubles,  et  dans  laquelle 
les  règles  relatives  h  la  conservation  des  privilèges  se  trouvaient  confon- 
dues avec  rénumération  môme  des  créances  privilégiées  (l).  Au  con- 
seil d'Etat,  on  crut  devoir  séparer  ces  deux  points,  et  on  voit,  en  effet, 
qu'ils  font,  dans  le  Code,  l'objet  de  deux  sections  distinctes,  Tune  sur 
rétablissement  même  des  privilèges  (dont  nous  nous  occupons  en  ce 
moment),  l'autre  sur  la  conservation  des  privilèges  (à  laquelle  nous 
arriverons  tout  à  Theure).  Notre  article  se  rattache  tout  naturellement 
h  la  première  section  :  c'est  évident,  puisqu'il  se  borne  h  exprimer  que 
les  cessionnaires  d'une  créance  privilégiée  exercent  les  mômes  droits 
que  les  cédants,  puisqu'il  se  résume  dans  cette  idée  que  les  privilèges 
dont  la  loi  vient  de  parler  peuvent,  par  l'effet  d'une  cession,  passer 
d'une  personne  à  une  autre.  C'est  donc  par  erreur  ou  inadvertance  que 
l'article  a  été  classé,  par  les  rédacteurs  du  Code,  au  nombre  des  dis- 
positions relatives  à  la  conservation  des  privilèges.  Cela  n'a  pas  échappé 
aux  Coui^  et  Tribunaux  consultés  en  1840  sur  la  réforme  aIoi*s  pro- 
jetée; et  quelques-uns  ne  maintenaient  notro  article  h  la  place  qu'il  oc- 
cupe dans  le  Code  qu'au  moyen  d'une  addition.  Ainsi  la  Cour  d'Amiens 
proposait  de  le  terminer  en  disant  :  «  pourvu  que,  indépendamment  de 
la  notification  du  transport  au  débiteur,  ils  (les  cessionnaires)  l'aient 
fait  inscrire,  et  dans  l'ordre  de  ces  inscriptions,  qui  ne  pourront  jamais 
précéder  la  notification ,  ou  qui,  du  moins,  si  elles  sont  antérieures, 
n'auront  d'effet  qu'à  la  date  de  cette  notification  (2) .  »  Dans  ces  termes, 
et  ainsi  complété  par  cette  obligation  imposée  au  cessionnairo  de  s'in- 
scriro  pour  conserver  le  droit  ou  le  privilège  du  cédant,  notro  article  se 
fût  trouvé  à  sa  place  dans  la  section  qui  a  pour  objet  la  conservation  dos 
privilèges.  Mais  11  ne  dit  rien  de  semblable;  et  la  loi  nouvelle  sur  la 
transcription  (1.  23  mars  1855),  bien  qu'elle  contienne  une  disposition 
analogue  relativement  aux  cessions  par  les  femmes  de  leur  hypothèque 
légale  (art.  0),  ne  le  dit  pas  non  plus  en  ce  qui  concerne  les  cessions  de 
créances  privilégiées  (3).  C'est  pourquoi  nous  détachons  l'art.  2112  de 
la  section  relative  h  la  conservation  des  privilèges;  et,  avant  d'aboixlor 
ce  sujet  si  important  et  si  gi\ave  (ce  qui  fera  l'objet  de  la  section  qui  va 
suivre),  nous  croyons  devoir  continuer,  par  le  commentaire  de  cx*x  nr- 
'  ticle,  nos  observations  sur  l'établissement  môme  des  privilèges. 

II . — 237 .  Notre  article  nous  dit  donc  que  les  cessionnaires  de  créances 
privilégiées  exercent  tous  les  mômes  droits  que  les  cédants,  en  leur  lieu 
et  place.  En  cela,  il  reproduit  le  principe  de  droit  commun  d'après  le- 
quel la  vente  ou  cession  d'une  créance  comprend  les  accessoires  de  la 

(1)  Voy.  le  projet  du  Tribunal  do  cass«ilion  dans  Fcnot  (t.  H,  p.  050  et  suiv.). 

(2)  Koy.  les  Do&tmenls  publiOs  en  iShh  (t.  III,  p.  233).  —  K«y.  cucoro,  f /'/</.,  lc'> 
otàorvalioHs  do  la  Cour  do  Douai. 

(3)  Nous  examinerons  pourtant,  en  traitant,  sous  l'art.  2135^  des  cessions  et  subro- 
gations rclaUvement  à  Tliypothèque  légale,  la  question  do  savoir  si  cet  art.  0  de  la  loi 
nouvelle  doit  ou  non  etro  étendu  aux  ccasionhnires  do  créances  privilégiées. 
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créance,  tels  que  caution,  privilège  et  hypothèque.  (Code  Napoléon, 
art.  1602.)  Ainsi,  le  privilège  est  lié  à  la  créance^  et  il  passe  avec  elle 
dans  les  cessions  dont  la  créance  peut  être  Tobjet.  Il  peut  bien,  par 
l'effet  d'une  novation,  ôlrc  transporté  d  une  créance  à  une  autre,  lorsque 
le  crcîuicicr  en  fait  la  réserve  expresse.  {Voy.  art.  1278.)  Toutefois, 
c*est  une  exception  :  car,  en  principe,  le  privilège  ne  se  sépare  pas  de  la 
créance ,  il  n'a  pas  une  existence  qui  lui  soit  propre ,  et  il  ne  peut  être 
cédé  distinctement  et  indépendamment  de  la  créance.  Mais  si  par  l'effet 
d'une  cession  ou  d'une  subrogation  régulière  la  créance  elle-même  passe 
d'une  personne  à  une  autre,  le  privilège  passe  également  et  est  acquis 
de  plein  droit  au  cessionnaire  ou  au  subrogé. 

238.  Considéré  dans  ses  termes,  Tart.  2112  dit  même  plus  que 
cela.  En  confinnant  le  principe  de  droit  commun,  que  nous  rappelions 
tout  à  Theure,  il  généralise,  et,  au  lieu  d'exprimer,  comme  l'art.  1692, 
dont  il  est  la  confirmation,  que  la  cession  d'une  créance  comprend  les 
accessoires  de  la  créance^  il  dit  d'une  manière  générale  que  les  cession- 
naires  d'une  créance  privilégiée  exercent  les  mêmes  droits  que  les  cédants 
en  leur  lieu  et  place.  Ces  expressions  de  la  loi  ne  sont  pas  sans  quelque 
importance  pour  la  solution  d'une  question  fort  conti*oversée,  celle  de 
savoir  quels  sont  les  droits  qu'acquiert  le  cessionnaire  d'une  créance 
pour  prix  de  vente.  Par  exemple,  je  vous  ai  vendu  ma  maison  de  Paris 
pour  60,000  fr.  que  vous  deviez  me  payer  dans  trois  ans;  mais  j'ai 
besoin  de  fonds,  et  je  cède  à  Pierre  la  créance  que  j'avais  sur  vous. 
Qu'est-ce  qu'acquiert  Pierre?  D'abord  il  acquiert  le  privilège  de  ven- 
deur comme  accessoire  de  la  créance  que  je  lui  ai  cédée  :  l'art.  1692  le 
dit  expressément,  et  cela  ne  peut  pas  faire  difficulté.  Mais  indépendam- 
ment de  ce  privilège  qui  garantissait  ma  créance,  j'avais  encore  l'action 
résolutoire.  (Art.  1654.)  Cette  action  a-trclle  été  acquise  aussi  à  PieiTO 
par  l'effet  de  la  cession?  Marcadé  s'est  prononcé  pour  la  négative. 
«  Non,  a-t-il  dit,  le  droit  de  résolution  du  vendeur,*  quoiqu'il  soit  aussi, 
en  dehors  de  son  but  direct,  un  moyen  de  plus  d'obtenir  le  payement 
de  la  créance ,  n'est  point  un  accessoire  de  cette  créance.  Loin  que  le 
premier  droit  soit  l'accessoire  du  second,  il  ne  coexiste  même  pas  avec 
lui,  il  ne  lui  est  pas  concomitant,  il  ne  prend  naissance  qu'après  que 
celui-ci  a  cessé  d'exister  :  la  demande  en  résolution  implique  et  présup- 
pose la  renonciation  au  droit  de  demander  payement,  la  renonciation  à 
la  créance-,  or  un  droit  qui  ne  peut  pas  exister  tant  qu'existe  un  autre 
droit  ne  peut  certes  pas  être  l'accessoire  de  celui-ci.  »  (  Voy.^  sur  l'art. 
1692,  n^  2.)  Cependant,  nous  devons  le  dire,  même  en  présence  de 
l'art.  1692,  et  cet  article  fût- il  seul  pour  résoudre  la  question,  cette 
théorie  nous  paraîtrait  contestable.  Il  est  difficile,  en  effet,  de  considérer 
le  droit  de  résolution  qui  appartient  au  vendeur  comme  un  droit  distinct 
et  indépendant  do  la  créance  qu'il  a  pour  le  payement  de  son  prix, 
comme  un  droit  ayant  une  existence  propre,  et  qui,  par  la  seule  force 
des  choses,  s'éteindrait  comme  conséquence  de  la  cession,  puisqu'il  ne 
peut  plus,  la  créance  une  fois  cédée,  subsister  au  profit  du  vendeur  qui 
désormais  n'est  plus  le  créancier.  Nous  hésiterions  à  voir,  dans  ce  droit 
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de  résolution,  autre  chose  qu'un  moyen  de  plus  offert  au  vendeur  pour 
contraindre  son  acquéreur  à  payer  le  prix ,  un  droit  qui  naît  avec  la 
créance  et  à  cause  de  la  créance;  qui  coexiste  avec  elle,  bien  qu*il  ne 
soit  exercé  qu'à  défaut  par  Tacquéreurde  payer  au  terme  convenu  ;  qui 
est  l'accessoirp  de  cette  créance,  comme  pourrait  l'être  tout  autre  moyen 
coercitif,  la  contrainte  par  coi*ps,  par  exemple;  et  qui  dès  lors  doit 
passer,  même  aux  termes  de  l'art.  1692,  au  cessionnaire  avec  la 
créance  cédée  (1).  Mais  combien  à  plus  forte  raison  devons -nous  ad- 
mettre cette  solution  en  présence  de  notre  article  1  Le  cessionnaire  des 
créances  privilégiées,  dit-il,  exerce  les  mêmes  droits  que  les  cédants,  en 
leur  lieu  et  place.  Or  le  cédant,  s'il  fût  resté  nanti  de  la  créance,  aurait 
eu  à  sa  disposition  Taction  résolutoire  indépendamment  de  son  privi- 
lège. Gomment  donc  contester  au  cessionnaire  l'exercice  de  cette  action, 
quand  la  loi  nous  dit  que  le  cessionnaire  est  au  lieu  et  place  du  cédant 
ùiqa'il  exerce  les  mêmes  droits  que  celui'^i? 

III.  —  239.  Lorsque  le  créancier  privilégié,  au  lieu  de  céder  sa 
créance  entière,  n'en  c^de  qu'une  partie,  la  cession  transporte  au  ces- 
sionnaire une  fraction  seulement  de  la  créance  et  en:  même  temps  une 
fraction  correspondante  du  privilège  qui  est  l'accessoire  dé  cette  créance  ; 
Tautre  fraction,  tant  du  droit  principal  que  do  racccssoiro,  reste  aux 
mains  du  cédant.  Ainsi,  j'ai  vendu  à  Pien*e  ma  maison  pour  100,000  fr. 
dont  je  suis  créancier;  et,  plus  tard,  ayant  besoin  de  50^000  fr.,  avant 
l'expiration  du  terme  fixé  pour  le  payement  entre  Pierre  et  moi,  je  vous 
cède  la  moitié  de  ma  créance.  Pierre  lui-même  aliène  ensuite,  moyen- 
nant 120,000  fr.,  la  maison  que  je  lui  avais  vendue  :  les  créanciers  qui 
du  chef  de  Pierre  auront  hypothèque  sur  la  maison  ne  pourront  opposer 
leur  titre  pas  plus  à  vous  qu'à  moi  :  nous  viendrons  l'un  et  l'autre  exercer 
notre  droit  privilégié  sur  le  prix  jusqu'à  concurrence  des  100,000  fr. 
qui  nous  sont  dus;  le  surplus  sera  abandonné  aux  créanciers  de  Pierre. 
La  position,  quant  à  eux,  sera  exactement  ce  qu'elle  aurait  été  si  je  vous 
eusse  cédé  ma  créance  en  totalité,  ce  qui  vous  aurait  transmis,  comme 
accessoire,  un  privilège  garantissant  l'intégralité  de  la  créance,  ou  en- 
core si  je  fusse  resté  créancier  de  mon  prix,  ce  qui  m'eût  laissé  en  pos- 
session de  mon  privilège.  Ceci  est  de  toute  évidence. 

Hais  voici  un  cas  où  la  solution  n'est  pas  sans  difficuté.  Supposons  que 
cet  immeuble  par  moi  vendu  à  Pierre  moyennant  100,000  fr.  soit  saisi 
sur  mon  acquéreur  et  que  l'adjudication  produise  un  prix  de  80,000  fr. 
seulement.  Qui  de  vous,  cessionnaire  de  la  moitié  de  ma  créance  de 
100,000  fr.,  ou  de  moi,  resté  créancier  de  mon  prix  jusqu'à  concur^ 
rence  de  l'autre  moitié,  supportera  cette  perte  de  20,000  fr.  qui  se  pro- 
duit sur  la  revente?  Pèscra-trcUe  sur  moi?  Pèseiii-t-elle  sur  vous?  Ou  la 
supporterons-nous  proportionnellement  l'un  et  l'autre? 

Il  y  a  à  faire  ici  une  distinction  dont  nous  trouvons  le  principo  dans 
un  arrêt  do  la  Gourde  Paris.  Gette  Goura  décidé  que  la  cession,  faiteav^ 

(1)  Conf.  MMi  Aubry  et  Rau,  sur  Zacliari»  (t.  II,  p.  550,  note  23),  Duvergier  {De 
la  Veuie,  t.  II,  n*  222),  Troplong  {ibid.,  1.  lï,  n*  916).  —  Voy.  encore  un  arrêt  trts- 
précis  do  la  Cour  de  Paris  du  12  fév.  1844  (Dev.,  A4,  2, 115). 
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promesse  de  garantir  j  fournir  et  faire  valoir^  d'une  partie  d'une  créance 
privilégiée  dont  le  cédant  s'est  réservé  le  surplus ,  établit  au  profit  du 
cessionnaire  le  droit  d'être  payé  par  préférence  (1  ) .  Ceci  doit  être  admis 
sans  difficulté.  Par  conséquent,  si  la  cession  n'a  pas  été  pure  et  simple, 
si  elle  a  été  accompagnée  d'une  stipulation  par  laquelle  le  cédant  garan- 
tissait, non-seulement  l'existence  de  la  créance,  mais  encore  là  solva- 
bilité présente  et  future  du  débiteur,  le  cessionnaire  aura  le  pas  sur  le 
cédant  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix.  Et  dès  lors,  dans  notre  espèce, 
si  nous  supposons  que,  en  vous  cédant  la  moitié  de  ma  créance,  je  vous 
en  ai  garanti  le  payement,  il  en  résultera  que,  venant  à  l'ordre  ouvert 
sur  ce  prix  de  80,000  fr.  produit  par  la  revente,  vous  recevrez  d'abord 
vos  50,000;  je  prendrai  ensuite  les  30,000  restants,  en  sorte  que  la 
perte  de  20,000  fr.  pèsera  sur  moi  seul.  Il  faut  aller  plus  loin  et  dire 
que,  vinssiez-vous  à  l'ordre  en  concours,  non  pas  avec  moi  votre  cédant, 
mais  avec  mon  successeur  universel  ou  même  particulier,  le  résultat 
serait  identique.  L'arrêt  de  Paris  que  nous  citions  tout  à  l'heure  est 
rendu  précisément  dans  ce  cas  de  concours  entre  le  cessionnaire  auquel 
garantie  avait  été  promise  et  un  ayant-droit  particulier  du  cédant,  un 
cessionnaire  ultérieur  de  la  portion  de  créance  que  le  cédant  s*était 
d'abord  réservée.  En  accordant  la  préférence  au  pœmicr,  la  Cour  a  ap- 
précié les  choses  très-exactement,  en  ce  que  la  promesse  de  garantie  faite 
à  ce  cessionnaire  préféré  impliquait  de  la  part  du  cédant  une  cession 
d'antériorité  au  profit  de  la  portion  de  créance  cédée  relativement  à 
l'autre  portion  d'abord  réserva,  cession  d'antériorité  qui  serait  un  leurre 
véritable  si  elle  n'était  absolue  et  ne  pouvait  être  opposée  aux  ayants- 
droit  du  cédant  comme  au  cédant  lui-même,  et  s'il  pouvait  être  admis 
que  ce  dernier,  après  l'avoir  consentie,  fût  libre  de  la  retirer  par  la  voie 
de  cessions  ultérieures  plus  ou  moins  sincères  et  sérieuses  (2) . 

Hais  supposons  que  la  cession  ait  été  pure  et  simple  :  que  décidera- 
trondanscecas?  M.  Troplong  estime  que,  ici  encore,  le  cédant  devra  lais- 
ser la  préférence  au  cessionnaire.  «  On  objectera  peut-être,  dit-il,  que, 
dans  la  cession  faite  purement  et  simplement,  le  cédant  n'est  tenu  que 
de  la  garantie  de  droit,  c'est-à-dire  de  l'existence  de  la  créance,  et  nul- 
lenoent  de  l'insolvabilité  (art.  1693)  ;  que,  dès  lors,  ne  devant  pas  ga- 
rantir au  cessionnaire  qu'il  sera  payé  de  la  totalité  de  son  dû,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  que  ce  dernier  lui  soit  préféré.  —  Mais  je  répondrai 
qu'il  serait  tout  à  fait  contraire  à  la  bonne  foi  que  le  vendeur  de  la  por- 
tion de  la  créance  cédée,  après  en  avoir  touché  le  prix,  vint,  par  son 
propre  faitj  empêcher  son  cessionnaire  de  recouvrer  la  somme  dé- 
boursée (3).  ■  Nous  ne  pouvons  nous  rendre  à  cet  avis  de  l'éminent  ju- 
risconsulte. L  objection  est  bien  là  où  M.  Troplong  Ta  placée,  et  la  force 
de  cette  objection  nous  semble  bien  grande.  Voyons  en  effet.  Voici  l'hy- 

(1)  Voy.  Paris,  17  arril  1834  (Dcv.,  34,  3, 305).  —  Foy.  encore  un  arrM  analogue 
de  la  Cour  fie  cassation  du  i  aoAt  1817  (Dali.,  loc,  cit.,  p.  77,  à  la  note). 

(3)  Koy.,  en  ce  sens,  &I.  Moorlon  (  n*  328),  où  il  établit  solidement  cette  doctrine, 
«t  rétracte  une  opinion  contraire  qu'il  aTait  émise  dans  son  Trailt  des  inbfvgationp,  > 

(S)  U.  Troplone  (n*  367).  —  Conf.  Grenier  (t.  I,  n*  93).  , 
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potbèse  même  proposée  par  M.  Troplong/Pîerreestcréancier  de  Jacques 
de  50,000  fr.  pour  une  terre  qull  lui  a  vendue.  Pierre  cède  la  moitié 
de  cette  créance  à  Setnpronius,  qui  la  lui  paye  25,000  Tr.  L^immeublc, 
étant  vendu  par  saisie  réelle,  ne  produit  qu'une  somme  de ^0,000  Tr. 
Si  Sempronius,au  lieu  d*acheter  la  moitié  de  la  créance  pour  25,000  fr., 
avait  acheté  la  créance  en  totalité  moyennant  50,000  fr.,  assurément 
il  n'y  aurait  pas  de  doute  possible.  Pierre,  comme  cédant,  n'était  tenu 
au'à  la  garantie  de  droit,  c'est-à-dire  que  ce  qu*il  doit  gm*antir,  c'est 
1  existence  de  la  créance  au  moment  du  transport,  et,  si  1  on  veut,  son 
droit  à  cette  créance.  Quant  à  la  garantie  de  fait,  ou  garantie  eonven- 
tionnelley  il  ne  la  doit  pas,  car  elle  n'a  pas  été  stipulée,  et  ne  sauniit 
exister  par  cela  mémo,  puisqu'elle  ne  peut  résulter,  sa  dénomination 
même  l'annonce,  que  d'une  convention  spéciale,  d'une  convention  bien 
précisée  môme,  si  le  cessionnaire  veut  être  protégé  contre  les  chances 
de  l'avenir;  car  stipuler  la  garantie  conventionnelle  tout  bonnement,  ce 
serait  de  la  part  du  cédant  promettre  la  solvabilité  actwlle  du  débiteur, 
la  solvabilité  au  moment  du  transport,  et  nullement  la  solvabilité  future^ 
celle  qui  doit  exister  encore  au  moment  de  l'exigibilité,  pour  que  le 
CQssionnaire  soit  assuré  d'être  payé.  (Art.  1695.)  Senipronius  n'aurait 
donc  à  prendre  que  40,000  fr.,  bien  qu'il  en  eût  déboui^é  50,000;  et 
Pierre,  h  qui  ces  50,000  auraient  été  comptés  pour  prix  de  la  cession 
par  lui  faite,  les  garderait  sans  qu'il  eût  à  indemniser  en  quoi  que  ce  fût 
Sempronius  à  raison  des  1 0,000  fr.  dont  ce  dernier  éprouvemût  la  perte. 
Ceci  est  bien  incontestal)le.  Tout  cela  va-t-il  changer  maintenant  parce 
que  Sempronius,  au  lieu  d'acheter  la  créance  entière,  n*en  a  acheté  que 
la  moitié?  Mais  pourquoi  cela  changerait-il?  En  vertu  de  quel  principe? 
La  loi  dit- elle  quelque  part  que  les  cessions  partielles  de  créance  sont 
soumises  à  des  règles  particulières,  et  notamment  qu*au  point  de  vue  do 
la  garantie  elles  sont  envisagées  sous  un  autre  aspect  et  engagent  le  cé- 
dant d'une  manière  plus  étroite  que  les  cessions  entières  et  complètes? 
Evidemment  non  :  c'est  toujours  aux  art.  1693  et  suiv.  du  Gode  Napo- 
léon qu'il  faut  s'en  référer.  Et  dès  lors  Pierre  dira  à  Sempronius  :  «  Je 
vous  ai  cédé  pour  25,000  fr.  la  moitié  de  ma  créance,  et  vous  n*avez 
exigé  aucune  garantie  spéciale;  je  ne  vous  devais  donc  que  la  garantie 
de  droit;  or  la  créance  exist4iit  au  moment  du  transport,  j'en  étais  bien 
propriétaire  et  j*y  avais  seul  droit  :  vous  ne  pouvez  donc  rien  exiger  de 
moi  et  je  n*ai  pas  à  vous  relever  des  conséquences  d'une  convention  qui 
s'est  formée  régulièrement  et  qui  a  été  légalement  conclue  entre  nous. 
La  créance  dont  je  vous  ai  cédé  partie  est  devenue  mauvaise  ;  tant  pis  : 
elle  fût  devenue  mauvaise  pour  moi  si  j'étais  resté  propriétaire;  elle  le 
fût  devenue  pour  vous  seul  si  vous  aviez  acheté  la  créance  en  totalité; 
elle  Test  devenue  pour  vous  autant  que  pour  moi,  puisque  vous  en  avez 
pris  une  moitié  et  que  l'autre  moitié  m'est  restée.  Nous  supporterons 
donc  l'un  et  Tautre  les  conséquences  de  Tinsolvabilité  de  notre  débiteur 
commun.  Cette  insolvabilité,  vous  en  avez  accepté  les  chances  en  ne 
vous  mettant  pas  en  garde  par  une  clause  spéciale  de  garantie  que  j*au- 
rais  admise  peut-être,  mais  qu'en  tout  cas  vous  n'avez  pas  réclamée. 
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ËimaintenaDt  que  lout  a  été  conclu  entre  nous  sans  cette  clause,  votre 
prétention  de  rattacher  à  votre  part  dans  une  créance  qui  nous  est  com- 
mune un  privilège  qui  nous  est  commun  aussi,  puisqu'il  s'attache  à  la 
créance  dans  son  ensemble  et  la  protège  dans  toutes  ses  parties  indis- 
tinctement, votre  pœtcntion  d'exercer  ce  privilège  par  préférence  à  moi 
etàmon  exclusion  ne  tendrait  à  rien  moins,  dans  son  résultat  final,  qu*à 
obtenir  de  moi ,  par  une  voie  détournée,  cette  garantie  de  fait  Ou  cpti" 
ventionnelle  que  vous  ne  vous  êtes  pas  réservée  et  à  laquelle,  par  con- 
séquent, vous  n'avez  aucun  droit.  Cette  prétention,  je  la  repousse  donc 
et  je  vous  rappelle  à  la  vérité  des  principes  :  nous  sommes  l'un  et  l'autre 
créanciers  au  môme  titre  et  au  même  rang;  donc,  entre  nous,  pas  de« 
préférence  possible,  notre  loi  est  dans  l'art.  2097  du  Code  Napoléon, 
et  nous  serons  payés  par  concurrence.  »  Nous  ne  voyons  pas,  nous  de- 
vons le  dire,  ce  que  Sempronius  pourrait  répliquer,  en  droit ^  à  cette 
défense  de  Pierre  :  aussi  n'est-ce  pas  par  des  considérations  de  droit  que 
M.  Troplong  la  rcpousse.  Ce  qu'il  objecte,  ce  qui  le  touche  particuliè- 
rement, c'est  qu'il  serait  contraire  h  la  bonne  foi  que  le  cédant,  après  ' 
fivoir  touché  le  prix,  pût,  par  son  propre  fait,  empêcher  le  cessionnaire 
de  recouvrer  la  somme  déboursée.  Mais  en  quoi  la  bonne  foi  de  Pierre 
scratt-clle  plus  contestable  ici  qu'elle  ne  le  serait  dans  le  cas  où  Scm-^ 
pronius  aurait  acheté  la  créance  entière?  Dans  ce  dernier  cas,  on  Tad- 
met,  et  il  faut  bien  l'admettre,  Sempronius,  qui  ne  recouvrerait  que 
40,000  fr.  des  50,000  par  lui  déboursés,  n'aurait  pas  le  moindre  re- 
proche à  faire  à  Pierre,  qui ,  cependant,  «lurait  bien  touché  les  50,000  fr. , 
montiuit  intégral  de  la  créance.  Par  quelle  combinaison  d'idées  la  cir- 
constance que  Pierre  a  cédé  la  moitié  de  la  créance  seulement  au  lieu 
de  la  céder  tout  entière  arriverait-elle  à  le  faire  regarder  comme  repro- 
chable  ?  Et  puis,  en  quoi ,  dans  ce  cas  de  cession  partielle,  est-ce  le  propre 
fait  de  Pierre,  plus  que  dans  le  cas  de  cession  intégrale,  si  Sempronius 
ne  trouve  pas,  dans  le  prix  à  distribuer  de  l'immeuble  saisi  sur  Jacques, 
do  quoi  recouvrer  en  leur  entier  les  sommes  par  lui  déboursées  pour 
acheter  la  créance?  Evidemment,  dans  un  cas  pas  plus  que  dans  l'autre, 
ce  n'est  le  fait  de  Pierre,  si  Timmeuble  dont  Jacques  devait  le  prix  a  été 
saisi  sur  lui,  etsi  la  vente  n'a  produit  que  40,000  fr.  -,  dans  un  cas  comme 
"  dans  l'autre,  c'est  la  faute  de  Jacques  ou  peut-être  celle  des  circon- 
stances qui  ont  fait  de  Jacques ,  débiteur  solvablo  &  Torigine,  un  débi- 
teur insolvable.  A  la  vérité,  dans  le  cas  de  cession  partielle,  Picrra, 
resté  créancier  d'une  portion  de  son  prix,  vient  en  concours  avec  Sem- 
pronius, qui  a  acheté  l'autre  portion,  et  en  cela  il  diminue  la  part  que 
celui-ci  obtiendrait  dans  l'ordre  s'il  y  venait  seul  ou  s'il  y  était  colloque 
par  préférence  à  Pierre.  Mais  ce  n'est  pas  là  un  fait  qui  soit  imputable  à 
Pierre;  c'est  un  droit  que  les  art.  1693  et  1694  du  Code  Napoléon  lui 
donnent  très-expressément,  un  droit  qu'il  est  fondé  à  exercer  par  cela 
seul  que  Sempronius,  qui  en  achetant  partie  de  la  créance  était  libre  de 
faire  ses  conditions,  n'a  pas  été  assez  avisé  pour  le  liû  enlever  et  se  le 
faire  transmettre. 
Nous  le  croyons  donc  fermement  :  la  doctrine  émise  par  M,  Troplong 
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est  trop  absolue.  Exacte  en  droit  autant  qu'en  équité  lorsque  le  créan- 
cier, en  cédant  une  portion  de  sa  créance,  a  garanti,  par  une  stipulation 
particulière,  la  solvabilité  actuelle  et  future  du  débiteur  cédé,  cette  doc- 
trine est  contraire  à  l'équité  autant  qu  aux  principes  du  droit,  lorsque 
la  cession  est  faite  purement  et  simplement,  sans  aucune  clause  spéciale 
qui  oblige  le  cédant  h  faire  jouir  le  cessionnaire.  Dans  ce  dernier  cas,  lo 
cédant  et  le  cessionnaire  sont  sur  la  même  ligne,  au  même  rang;  et  si 
le  débiteur  devient  insolvable,  ils  doivent,  Tun  et  l'autre,  prendre  leur 
part  de  la  perte  commune  :  ils  seront  donc  payés  par  concurrence  sur 
le  prix  produit  par  l'immeuble  que  leur  privilège  affectait*,  toute  collo- 
cation  qui  donnerait  à  l'un  plus  qu'à  Tautro,  eu  égard  à  leurs  paris  res- 
pectives dans  la  créance  qui  leur  appartient  en  commun,  serait  contraire 
à  la  vérité  des  choses  et  irait  contre  le  vœu  de  la  loi. 

IV.  —  240.  Voici  un  dernier  point  sur  lequel  l'opinion  suivie  pm- 
M.  Troplong  et  par  la  majorité  des  auteurs  est,  au  contraire,  manifes- 
tement la  meilleure  :  c'est  celui,  déjà  indiqué  plus  haut  {voy.  n®  234), 
où  le  conflit  a  lieu  entre  des  prêteurs  de  deniers  qui,  ayant  désintéressé 
le  créancier,  lui  ont  été  subrogés,  non  point  par  un  même  acte  {voy.  y 
pour  ce  cas,  le  n*  233),  mais  par  des  actes  successifs.  Par  exemple,  je 
vous  ai  vendu  au  prix  de  50,000  fr.  une  terre  que  vous  m'avez  payée 
jusqu'à  concurrence  de  25,000  fr.  au  moyen  de  fonds  par  vous  em- 
pruntés de  Jacques,  lequel  a  rempli  les  conditions  voulues  parla  loi  et 
m*a  été  subrogé  jusqu*à  concurrence.  (Voy.  suprày  n®  224.)  Plus  tard, 
et  quand  le  terme  convenu  entre  nous  est  près  d'expirer,  vous  em- 
pruntez de  Joseph  la  somme  de  25,000  fr.  qui  me  reste  due,  et  Joseph, 
en  vous  la  prêtant,  remplit  aussi  les  conditions  voulues,  et  m'est  su- 
brogé à  son  tour.  (On  sait  que  le  prêt  de  deniers  fait  acquérir  le  privi- 
lège, pourvu  qu'il  soit  fait  en  vue  de  l'acquisition  et  pour  libérer  l'ac- 
quéreur, encore  qu'il  n*ait  pas  lieu  avant  l'acquisition  ;  suprà^  n®  228.) 
Ces  subrogations  opérées,  voici  que  vous  êtes  exproprié,  et  la  terre  que 
je  vous  avais  vendue  moyennant  50,000  fr.  n'en  produit  plus  que 
40,000.  Gomment  ces  40,000  fr.  seront-ils  distribués  entre  Jacques  et 
Joseph,  aux  mains  desquels  est  passé  mon  privilège  par  l'effet  des  su- 
brogations qu'ils  ont  successivement  obtenues?  Si  les  choses  étaient,  au 
moment  de  l'expropriation  faite  sur  vous,  telles  qu'elles  étaient  au  mo- 
ment de  la  vente  que  je  vous  ai  consentie,  la  distribution  ne  souffriniit 
pas  difficulté.  J'étais  resté  créancier  de  25,000  fr.-,  j'auniis  donc  le  l)é- 
néfice  de  l'art.  1252,  et,  en  vertu  de  cet  article,  je  prendrais  dans 
l'ordre  ces  25,600  fr.  par  préférence  à  Jacques,  le  pi^einier  prêteur  de 
deniers,  qui,  n*en  trouvant  ainsi  que  15,000,  en  perdrait  10,000  sur 
les  25,000  par.  lui  prêtés.  {Voy.  n^  224.)  La  question  est  donc  de  sa- 
voir si  Joseph,  en  vous  prêtant  ultérieurement  les  25,000  fr.  qui  me 
restaient  dus,  et  en  obtenant  subrogation  jusqu'à  concun*ence,  a  acquis 
ce  droit  de  préférence ,  qui ,  en  vertu  de  l'art.  1 252 ,  était  attaché  à  la 
portion  de  prix  qui  me  restait  due,  et  s'il  peut  Topposer  à  Jacques, 
comme  j'aurais  été  fondé  à  le  faire  dans  le  cas  où  je  fusse  resté  créan- 
cier.. Les  auteurs,  suivant  en  ceci  à  peu  près  unanimement  la  doctrine 
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de  Pothier,  se  prononcent  pour  la  négative.  Lorsqu'un  créancier,  dit  r  ô 
ciïet  Pothicr,  n  reçu ,  en  différents  temps ,  différentes  portions  de  la 
dette,  de  diflërcntcs  personnes  qu'il  a  subrogées  à  ses  droits  pour  les 
portions  qu'il  recevait  d'elles,  et  qu'il  reste  encore  créancier  d'une 
partie,  toiUes  ces  différentes  personnes  doivent  venir  entre  elles  par 
concurrence;  mais  il  doit  leur  être  préféré.  La  raison  de  la  première 
partie  de  la  maxime  est  évidente  ;  la  raison  de  la  seconde  est  que  la>u- 
brogation  ne  peut  jamais  être  opposée  ni  préjudicier  au  créancier  qui 
a  subrogé  (1).  Les  auteurs,  disons-nous,  sont  aujourd'hui  de  cet  avis  à 
peu  près  unanimement  (2),  et  avec  très-grande  raison,  ce  nous  semble. 
Le  droit  résultant  de  Tart.  1252  est  déjà  très-exorbitant,  quand  il 
est  exercé  par  le  créancier  lui-môme;  c'est  ce  que  nous  avons  fait  re- 
marquer plus  haut  [voy,  n®  224);  H  ne  faut  pas  l'exagérer  encore  par 
une  extension  déraisonnable  qui  le  ferait  survivre  à  l'extinction  de  la 
créance  à  laquelle  il  est  attaché.  Nous  ne  disons  pas  qu'il  ne  puisse  ja- 
mais êti^e  exercé  que  par  le  créancier  lui-même;  nous  croyons,  au  con- 
traire ,  qu'il  peut  être  exercé  par  quiconque  acquiert  la  créance  même 
à  laquelle  il  est  attaché,  par  exemple  le  cessionnaire  du  créancier,  son 
donataire,  son  légataire,  ou  tout  autre  auquel  le  créancier  aurait  trans- 
mis sa  créance  ou  la  portion  qu'il  en  avait  conservée.  Mais  lorsque,  au 
lieu  de  transmettre  cette  portion ,  le  créancier  en  reçoit  le  payement 
avec  des  deniere  d'emprunt  et  que  le  préteur  lui  est  subrogé,  c'est  autre 
chose,  l^e  subroge  ne  peut  pas  se  dire  en  possession  de  la  créance  même, 
car  elle  a  été  éteinte  par  le  payement  ;  il  n'y  a  donc  plus  de  raison  pour 
accorder  au  second  subrogé  un  droit  supérieur  à  celui  du  premier,  Tun 
et  l'autre  ils  sont  placés  sous  l'empire  du  droit  commun.  Telle  est  la 
doctrine  admise  et  développée  par  Marcadé  {voy.  t.  IV,  n®*  7 1 3  et  suiv.)  ; 
elle  nous  paraît  d'Une  exactitude  parfaite.  Ainsi,  dans  notre  espèce,  Jac- 
ques et  Joseph,  placés  au  même  rang,  seront  payés  par  concurrence,  et 
chacun  d'eux  prendra  20,00*0  fr.  sur  les  40,000  produits  par  l'immeuble 
exproprié. 

SECTION  III. 

DES  pniVILiOBS  QUI  8*ÉTBlfI>BRT  SUR  LES  VBUBLB8  ET  LES  IMMEUBLES. 

2104.  —  Les  privilèges  qui  s'étendent  sur  les  meubles  et  les  im- 
meubles sont  ceux  énoncés  en  l'article  2101. 

2105.  —  Lorsqu'à  défaut  de  mobilier  les  privilégies  énoncés  en 
l'article  précédent  se  présentent  pour  être  payés  sur  le  prix  d'un  im- 
meuble en  concurrence  avec  les  créanciers  privilégiés  sur  l'immeuble, 
les  payements  se  font  dans  l'ordre  qui  suit  : 

1^  Les  frais  de  justice^  et  autres  énoncés  en  l'aiticle  2101  ; 
2*»  Les  créances  désignées  en  l'article  2103. 

(1)  Voy,  PoUiicr  [hitrod.  au  lit,  %0,  couL  d'Orléans,  n*  87). 

(2)  Voy,  Toullicr  (t.  VII,  u**  170  et  230),  Grenier  (t.  I,  p.  181),  MM.  Dui-anton 
(t.  XIX,  n»  228),  ZachariaD  (t.  II,  p.  213),  Troplong  (n*«  378  et  suiv.).  —  Voy.  ce- 
pendant M.  Mourlon  (n"  330). 
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8o: 

L     Éiiumération  des  privilèges  compris  dans  cotto  dernière  c«'»tégorie.  Celle  du  Code 
est  incomplète  :  il  y  faut  ajouter  les  privilèges  établis  par  des  lois  particulières. 

II.  Du  reste,  les  privilèges  généraux  sur  les  meubles  et  les  immeubles  n'affectent  les 

immeubles  que  subsidiairement  Conséquences  :  le  créancier  qui  se  présente 
pour  être  payé  sur  le  prix  d'un  immeuble,  sans  avoir  discuté  le  mobilier,  n'en 
doit  pas  moins  être  colloque,  niais  condiUonnelleinent  ou  éventuellement;  — 
que  si,  en  cas  de  mobilier  suffisant,  il  a  négligé  de  se  faire  çolloquer  sur  le  prix, 
il  est  déchu  et  ne  peut  se  faire  çolloquer  sur  le  prix  des  immeubles  ;  mais  la  dé- 
chéance n'est  que  relative,  et  si  le  montant  de  la  créance  était  supérieur  au 
prix  du  mobilier  npn  discuté,  le  créancier  devrait  ûlrc  colloque,  k  son  rang, 
pour  la  différence. 

III.  Classement  des  privilèges  dont  parlent  nos  articles  dans  le  cas  de  concours  avec 

les  privilèges  spéciaux  sur  l'immeuble  dont  le  prix  est  à  distribuer.  Application 
de  l'art.  2105  ;  critique  de  cet  article. 

I.  —  241.  Nous  abordons,  avec  nos  articles,  la  dernière  catégorie 
des  créances  privilégiées,  de  celles  à  la  sûreté  desquelles  la  loi  affecte, 
par  privilège,  la  généralité  des  meubles  et  la  généralité  des  immeubles 
du  débiteur.  Ces  créances,  nous  le  savons  déjà  {voy.  n*  65  ),  et  Tnrt. 
2104  nous  le  dit  expressément,  ce  sont  celles  énoncées  en  l'art.  2101, 
c*est-à-dire  les  fniis  do  justice,  les  frais  funéraires,  les  frais  quelcon- 
ques do  la  dernière  maladie,  les  salaires  des  gens  de  sei*vice,  et  les  four- 
nitures de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa  famille.  (Voy.  siiprà, 
n~  66-92.) 

D'ailleurs,  nous  le  savons  aussi,  l'énumération  faite  par  le  Code  Na- 
poléon des  privilèges  qui  rentrent  dans  cette  catégorie  n'est  pas  com- 
plète. Il  y  faut  ajouter  le  privilège  du  Trésor  public  pour  le  recouvi'c- 
ment  des  frais  de  justice  en  matière  criminelle ,  corrcclionnelle  et  de 
police,  lequel  affecte  égidement  la  généralité  des  meubles  et  la  généra- 
lité des  immeubles  des  condamnés  (voy.  snprà^  n"  44  )  ;  il  y  faut  ajou- 
ter, en  outre,  le  privilège  du  Trésor  public  et  celui  du  Trésor  de  la  cou- 
ronne pour  le  recouvrement  des  débets,  puisque  ces  privilèges  grèvent, 
sinon  tous  les  immeubles,  au  moins  certains  immeubles  des  comptii- 
bles,  en  môme  temps  que  le  mobilier.  {Voy.  n^*48, 4 1  et42.)  Toutefois 
il  y  a,  entre  ces  derniers  privilèges  et  ceux  qui  sont  établis  par  le  Code, 
une  différence  notable  quant  au  classement  :  nous  y  revenons,  infrà^ 
n*  246. 

II.  —  242.  Les  créanciers  dont  le  privilège  affecte  à  la  fois  les  meu- 
bles et  les  immeubles  ne  viennent,  cependant,  sur  le  prix  des  immeu- 
bles que  subsidiairement.  C'est  Tidée  qu'exprime  l'art.  2105  par  ces 
.mots  «  à  défaut  de  mobilier,  s  dont  il  se  sert.  Ceci  est ,  comme  nous 
l'avons  établi  plus  haut  {voy.  n^  44),  une  règle  commune  aux  privilèges 
énoncés  en  Tart.  2101  et  à  celui  du  Trésor  pour  le  recouvrement  des 
frais  de  justice. 

De  là  une  conséquence  à  déduire  :  c'est  que  le  créancier  dont  le  pri- 
vilège s'étend  à  la  fois  sur  les  immeubles  et  sur  les  meubles  n'aura 
d'action  sur  les  immeubles  et  ne  pourra  prendre  sa  part  dans  la  distri- 
bution du  prix  qu'autant  qu'il  aura  épuisé  la  valeur  du  mobilier  de  son 
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débiteur,  ou  que  son  débiteur  n'aurait  pas  de  meubles,  ou,  ce  qui  revient 
au  même,  n'en  aurait  pas  d'autres  que  ceux  qui  sont  déclarés  insaisissa- 
bles par  la  loi  (1). 

Est-ce  à  dire  que  toute  collocation  doit  être  refusée  aux  créanciers 
jouisSiint  d'un  privilège  sur  les  meubles  et  les  immeubles,  lorsqu'ils  se 
présentent  pour  être  payés  sur  les  immeubles,  sans  avoir  discuté  le  mo- 
bilier? La  question  ne  peut  être  résolue  en  thèse  absolue;  il  faut  dis- 
tinguer suivant  les  situations. 

243.  Par  exemple,  nous  supposons  que  des  créanciers  inscrits  sur 
des  immeubles  en  fassent  la  saisie  et  que  le  prix  soit  mis  en  distribu- 
tion. Les  créanciers  de  Tart.  2101,  dont  ces  immeubles  sont  le  gage 
subsidiaire,  devront-ils  laisser  la  distribution  s'opérer,  et  devront^ils 
être  repoussés,  s'ils  se  présentent,  uniquement  parce  que,  par  un  fait 
accidentel,  il  arrive  que  la  distribution  du  prix  des  immeubles  précède 
la  discussion  d'un  mobilier  affecté,  en  premier  rang,  par  leur  privi- 
lège? Assurément,  l'exclusion  ici  serait  injuste,  d'autant  plus  que  ce 
mobilier,  qui  est  le  gage  principal  des  créanciers  de  l'art.  2101,  peut, 
en  définitive,  être  insuffisant  pour  les  désintéresser,  et  qu'ainsi,  éloignés 
d  une  part  de  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles,  et  d'une  autre 
part  insuffisamment  garantis  par  le  mobilier  auquel  ils  seraient  renvoyés, 
ils  seraient  évincés  par  des  créanciei*s  moins  favorables  qu'eux,  et,  par 
la  plus  singulière  des  interversions,  ils  trouveraient  une  cause  de  préju- 
dice dans  la  faveur  même  dont  leur  créance  est  entourée.  D'un  autre 
c6lé,  il  se  peut  que  le  mobilier,  encore  intact,  du  débiteur,  suffise  à 
désintéresser  les  créanciers  dont  il  est  le  gage  principal  ;  et  alors,  si  ces 
créanciers  se  payaient  de  leur  créance  sur  le  prix  des  immeubles,  il 
pouiTflit  arriver  que  ceux  dont  ces  immeubles  sont  le  gage  spécial  et 
unique  perdraient  tout  ou  partie  de  la  leur  :  ainsi  la  collocation  aurait 
lourné  au  profit  des  cbirograpliaires,  (|ui,  trouvant  un  mobilier  désor- 
tnuis  affranchi  du  privilège  qui  l'affectait,  viendront  par  concurrence  y 
exercer  ce  droit  de  gage  général  que  les  art.  2092  et  2093  donnent  à 
lout  créancier  sur  les  biens  de  son  débiteur.  Dans  ce  conflit  d'intérêts, 
quel  parti  prendre?  On  n'admettra  pas  définitivement  les  créanciers  de 
l'art.  2101  à  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles;  mais  on  ne  les 
rejettera  pas  non  plus  définitivement  :  on  leur  accordera  une  collocation 
éventuelle  ou  sous  condition;,  on  les  colloquera  en  tant  que  les  meubles 
de  leur  débiteur  seraient  insuffisants  pour  faire  face  à  leur  créance.  Et 
comme  c'est  a  eux,  après  tout,  i\  faire  diligence,  on  leur  impartira  uti 
délai  dans  lequel  ils  devront  discuter  le  mobilier  de  leur  débiteur,  afin 
(|ue,  la  discussion  terminée,  la  collocation  éventuelle  qu'ils  auront  ob- 
tenue dans  la  distribution  du  prix  des  immeubles  s'évanouisse  ou  soit 
réduite  dans  la  mesure  de  la  portion  de  créance  que  le  produit  des  meu- 
bles n'aurait  pas  couverte  (2).  Par  exemple,  ils  étaient  créanciers  de 
3,000  fr.;  ils  seront  colloques  au  premier  rang,  mais  éventuellement 

(1)  Votj,  nrnxcllcfi,  21  aoAt  1810. 

(2)  Cotif.  Aiiil(Mi9,  n  avril  1832;  Agoii,  28  aoCit  183à. 
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seulement,  pour  cette  somme  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des  im- 
nieul)les,  et  un  délai  quelconque,  dont  les  circonstances  détermineront 
la  durée,  leur  sera  donné  pour  discuter  le  mobilier  de  leur  débiteur; 
ils  agiront  ensuite  en  conséquence,  et  si,  tous  îms  payés,  une  somme 
de  3,000  fr.  reste  libre  sur  le  prix  des  meubles,  la  collocation  éven- 
tuelle qu'ils  auront  obtenue  dans  l'onlre  ouvert  sur  le  prix  des  immeu- 
bles sera  comme  non  avenue;  si  le  prix  resté  libre  s'élève  h  1 ,500  fr. 
seulement,  la  collocation  éventuelle  subsistera  et  deviendra  défmitive 
pour  les  1 ,500  fr.  formant  la  diCTérence  entre  le  produit  des  meubles  et 
le  montant  de  la  créance. 

244 .  Mais  voici  une  autre  hypothèse.  Le  débiteur  avait  un  riche  mo- 
bilier dont  le  prix  a  été  distribué  entre  les  créanciers  chirographairos, 
faute  par  les  créanciers  de  l'art.  2101  d'avoir  opposé  leur  privilège.  Plus 
tard,  des  immeubles  appartenant  h  ce  même  débiteur  sont  saisis  sur  lui; 
un  ordre  s'ouvre  sur  le  prix.  Ces  créanciers  de  l'art.  2101 ,  qui  ont  né- 
gligé d'exercer  leur  droit  sur  le  mobilier,  vont-ils  maintenant  être  admis 
et  colloques  dans  cet  ordre?  Non  évidemment.  La  situation  ici  n'est 
plus  la  môme;  il  y  a  eu  négligence  et  faute  à  ne  s'être  pas  présenté  h  la 
distribution  du  prix  du  mobilier,  car  c'est  ce  mobilier  qui,  d'après  la  loi, 
était  grevé  en  premier  rang  du  privilège  de  ces  créanciers.  Sans  doute, 
et  par  une  faveur  toute  spéciale,  ce  privilège  s'étend  aussi  sur  les  im- 
meubles du  débiteur;  mais  il  ne  frappe  pas  d'une  manière  égale  les 
meubles  et  les  immeubles;  il  n'atteint  les  immeubles  que  subsidiaire- 
ment  :  c'est  en  quelque  sorte  un  second  privilège  qui  s'ajoute  au  pre- 
mier, un  privilège  tout  à  fait  secondaire  et  dont,  par  conséquent,  le 
créancier  ne  peut  faire  h  son  gré  et  suivant  son  caprice  le  privil^e 
principal.  Dès  que  le  mobilier  est  discuté,  il  faut  qu'il  vienne  à  la  dis- 
cussion et  y  participe  :  c'est  son  premier  devoir;  et  s'il  omet  de  l'ac- 
complir, c'est  &  ses  risques  et  périls  ;  la  faute  qu'il  commet  en  cela  ne 
peut  nuire  qu'à  lui;  il  en  doit  seul  porter  la  peine.  Quelle  peine?  Evi- 
demment la  déchéance  (relative  et  non  absolue,  nous  le  verrons  tout 
h  l'heure)  de  son  droit  de  préférence  sur  les  immeubles  que,  par  la  vo- 
lonté très-nette  de  la  loi,  son  privilège  n'affectait  que  subsidiairement. 
S'il  en  était  autrement,  si,  après  avoir  négligé  d'utiliser  ses  droits  sur 
le  mobilier,  c'est-?i-dire  sur  le  gage  que  la  loi  lui  assigne  principalement, 
il  pouvait  être  relevé  de  sa  négligence  et  obtenir  le  premier  rang  dans 
Tordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles,  les  conséquences  de  la  faute 
pèseraient,  non  point  sur  lui  qui  l'a  commise,  mais  sur  les  créanciers, 
privilégiés  ou  hypothécaires ,  dont  ces  immeubles  étaient  le  gage  spé- 
cial, et  qui,  forcés  de  céder  le  pas  à  celui  qui  aurait  pu,  s'il  l'eût  voulu, 
exercer  ses  droits  sur  d'autres  biens ,  ne  trouveraient  plus  qu'un  gage 
amoindri  et  insuffisant  pour  les  remplir  de  leurs  créances;  il  arriverait 
ensuite  que,  en  définitive,  les  créancière  de  l'art.  2101  seraient  maîtres 
on  quelque  sorte  des  coiloonations,  et  qu'en  s'abstenant,  par  caprice, 
peut-être  par  fraude  ou  collusion,  de  participer  à  la  discussion  du  mo- 
itilier,  ils  pourraient  sacrifier,  non-seulement  à  eux-mêmes,  mais  encore 
aux  créanciers  chirographaires,  les  créanciers  hypothécaires  ou  privi- 
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légiés  sur  les  immeubles.  Assurément  de  tels  résultats  ne  sauraient  être 
consacrés;  la  déchéance  seule  les  écarte,  et  c*est  avec  toute  raison  que 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  s'y  sont  an*étées  (1).  Quelques  arrêts  dé- 
cident cependant  que  la  déchéance  ne  doit  être  prononcée  qu'autant 
que  ceux  qui  repoussent  rexcrcicc  du  privilège  sur  les  immeubles  prou- 
vent que  c'est  par  fmudc,  collusion  ou  négligence  grave,  que  le  créan- 
cier a  omis  de  se  Taire  coUoquer  sur  le  prix  des  meubles  (2) .  Nous  n'irions 
pas  même  jusque-là,  et,  renversant  la  proposition,  nous  dirions  volon- 
tici*s  que  celui  dont  le  privilège  affecte  la  généralité  des  meubles,  et 
subsidiairement  la  généralité  des  immeubles  du  débiteur,  sera  déchu  de 
son  droit  de  préférence  sur  le  prix  des  immeubles,  à  moins  qu'il  n'éta- 
blisse que  c'est  sans  sa  faute  qu'il  n'a  pas  été  colloque  sur  le  prix  du 
mobilier. 

245.  Et  toutefois,  même  dans  le  cas  où  la  déchéance  devra  être  pro- 
noncée, cette  déchéance  ne  sera  pas  absolue,  s'il  arrive  que  le  montant 
de  la  créance  soit  supérieur  à  la  somme  produite  par  la  vente  du  mobi- 
lier du  débiteur.  Dans  ce  cas,  le  créancier,  même  négligent,  qui  aura 
omis  de  se  présenter  à  la  distribution  du  prix  du  mobilier,  devra  être 
admis  et  colloque  dans  Tordre  ouvert  sur  le  prix  des  immeubles.  Mais 
dans  quelle  mesure  et  à  quel  rang?  Il  faut  que  le  prix  des  immeubles 
donne  au  créancier  tout  ce  que  le  prix  du  mobilier  ne  lui  a  pas  donné; 
et,  quant  au  rang,  il  est  fixé  par  l'art.  2105  qui,  prévoyant  Thypo- 
Ihèse  où,  à  défaut  de  mobilier,  les  créanciers  de  l'art.  2101  se  pré- 
sentent pour  être  payés  sur  le  prix  d'un  immeuble  en  concurrence  avec 
les  créanciei's  privilégiés  sur  l'immeuble,  déclare  expressément  que  la 
préférence  est  due  aux  premiers.  D'après  cela,  le  créancier  de  l'art. 
2101 ,  dans  notre  espèce,  sera  colloque,  au  premier  rang,  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix  des  immeubles  pour  la  somme  formant  la  différence 
entre  le  produit  de  la  vente  des  meubles,  déduction  faite  des  frais,  et 
le  montant  de  sa  créance.  Par  exemple ,  un  avoué  distractionnaire  ou 
tout  autre  créancier  de  Tart.  2101  avait  une  créance  de  3,000  fr.  sur 
un  débiteur  dont  le  mobilier  a  été  saisi  et  vendu.  Ce  mobilier  a  produit, 
tous  frais  payés,  une  somme  de  2,000  fr.  qui  a  été  distribuée  entre 
les  chirographaires,  faute  par  le  créancier  de  l'art.  2101  d'avoir  opposé 
son  privilège.  Celui-ci,  s'il  se  présente  à  l'ordre  ouvert  plus  tard  sur  le 
prix  des  immeubles  de  son  débiteur,  y  devra  être  admis  et  colloque  au 
premier  rang,  mais  seulement  pour  les  1,000  fonnant  la  différence 
outre  le  montant  de  sa  créance  et  ce  qu'il  pouvait  recevoir  et  n'a  pas 
reçu  par  sa  faute  sur  le  prix  du  mobilier.  Selon  M:  Persil,  le  créancier 
ne  devrait  venir,  même  pour  ces  1,000  fr.,  qu'après  les  créanciers, 

(1)  Voy,  ncq.,  32  août  1836;  Lyon,  1&  déc.  1832;  Limoges,  0  Juin  18A2  (Dev.,  33, 
2,  160;  36, 1,  625;  â3,  2, 10).  —  Voy.  encore^ Grenier  (t.  I,  n"  371),  Ddvincourt 
(t.  III,  p.  271,  notes),  MM.  Porsil  (art.  210/|,  n*  3),  Da11o7,(/oo.  cil.,  n*  21),  Zacliarlm 
(t.  Il,  p.  116),  Tanlier  (t.  VII,  p.  186),  Durnnton  (t.  XIX,  n*  200),  Troplong  (n-  251 
îi/s),  Monrion  (n*  185). 

(2)  Voy.  notamment  l'arrêt  de  Limoges  du  0  juin  18/|2,  ril«^  :\  la  note  jncc^î- 
dcnte. 
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privilégiés  ou  hypothécaires,  inscrits  su/ les  immeubles,  et  il  ne  devrait 
être  payé  qu'autant  que,  ces  derniers  créanciers  complètement  désinté- 
ressés, il  resterait  quelque  chose  du  prix  des  immeubles  (1).  Mais  ce 
n*est  pas  assez.  Ces  1,000  fr.,  dans  notre  espèce,  constituent  une 
créance  amoindrie  quant  au  chiffre,  mais  qui  ne  perd  rien  quant  aux 
prérogatives  et  aux  sûretés  qui  lui  sont  propres.  Elle  doit  donc  avoir  le 
pas,  non-seulement  sur  celle  des  chirographaires,  mais  encore  sur  celle 
des  créanciers  qui  n'ont  qu'une  hypothèque  ou  un  privilège  spécial  sut 
les  immeubles,  puisque  la  loi,  quand  elle  la  suppose  en  concours  avec 
cette  dernière,  lui  donne  expressément  le  premier  rang.  Toute  autre 
coUocation  serait  donc  arbitraire,  car  elle  n'aurait  aucune  base  dans  la 
loi  ;  et,  au  contraire,  la  collocation  en  premier  ordœ  se  justifie  par  l'au- 
torité du  texte,  sans  que,  du  moins  à  ce  point  de  vue  du  texte,  les  créan- 
ciers, hypothécaires  ou  privilégiés,  inscrits  sur  les  immeubles,  aient  à 
s'en  plaindre,  puisque,  après  tout,  ils  trouvent  dans  leur  gage  la  sûi^té 
même  sur  laquelle  ils  avaient  droit  de  compter,  la  collocation  étant  ré- 
duite à  des  termes  tels  qu'elle  n'enlève  à  leur  gage  rien  de  plus  que  ce 
qu'il  eût  dû  perdre  nécessairement  à  leur  égard  si  le  créancier  qui  les 
prime  n'eût  pas  négligé  de  se  présenter  à  la  distribution  du  prix  du  mo- 
bilier. —  Toutefois,  si  la  doctrine  de  M.  Persil  n'est  pas  celle  que  la  loi 
consacre,  elle  est  au  moins  celle  que  la  loi  aurait  dû  consacrer.  Et  ceci 
nous  amène  au  classement  des  privilèges  généraux,  dont  nous  nous 
occupons  ici,  lorsqu'ils  se  trouvent  en  concours  avec  les  privilèges  spé- 
ciaux sur  certains  meubles. 

III.  —  246.  liC  législateur,  prenant  en  considération  la  faveur  excep- 
tionnelle des  créanciers  de  l'art.  2101,  que  des  raisons  d'ordre  public 
ou  des  sentiments  de  justice)  et  d'humanité  font  placer  au  premier  rang 
des  créanciers  privilégiés,  et  envisageant  d'un  autre  côté  que,  du  moins 
en  général,  il  s'agit  de  créances  de  peu  d'importance,  le  législateur  veut 
que  le  recouvrement  soit  assuré  autant  que  possible.  En  conséquence, 
il  admet  le  créancier  a  exercer  son  droit  sur  les  immeubles  de  son  dé- 
biteur, si  le  mobilier  est  insuffisant  pour  le  satisfaire,  et  cela  même  par 
préférence  aux  créanciera  qui  ont  sur  ces  immeubles  un  privilège 
spécial. 

Sous  ce  dernier  rapport ,  il  y  a  une  différence  notable  entre  les  pri- 
vilèges énoncés  en  l'art.  2101  et  ceux  qui  sont  établis  par  des  lois  spé- 
ciales en  faveur  du  Trésor  public,  soit  pour  le  recouvrement  des  frais  de 
justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police,  soit  pour  le 
recouvrement  des  débets  des  comptables.  (Voy.  sitprà^  n*  24 1.)  Ces 
privilèges,  quoiqu'ils  affectent  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeubles, 
quoique  l'un  d'eux ,  le  premier,  affecte  même,  comme  ceux  énumér(»s 
en  l'art.  2101 ,  tmis  les  immeubles  en  même  temps  que  tous  les  meu- 
bles, ne  jouissent  pas  cependant  de  la  même  faveur  que  ceux  de  Tart. 
2101,  puisque,  en  définitive,  ils  ne  viennent,  d'après  les  lois  si)éciales 

(1)  Voy.  &L  PeraU  (Quesi.,  1. 1,  llv.  1,  ch.  3,  {  1,  p.  20  et  sulv.).  ~-  Conf.  M.  Dalloz 

{lOC.  cit.,  !!•  21). 
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qui  les  établissent,  qu'après  les  privilèges  de  l'art.  2103,  c'est^-à-dirc 
après  les  privilèges  sur  certains  inuneubles.  {Voy.  n*  232.)  Ceci  est 
d'une  justice  parfaite  :  la  protection  due  au  Trésor  en  vue  de  la  rentrée 
dos  deniers  publics  ne  doit  pas  être  établie  au  préjudice  de  créanciers 
dont  le  gage  spécial  et  unique  est  la  chose  qu*ils  ont  mise  eux-mêmes 
dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur. 

Toutefois,  la  différence  existant,  sous  ce  rapport,  entre  les  privilèges 
du  Trésor  public  et  les  privilèges  de  Tart.  2101  n^est  pas  justiGée. 
Quelque  favorable  que  soit  la  cause  des  créances  énumérées  dans  cet 
article,  le  législateur,  il  faut  le  dire,  a  dépassé  la  juste  mesure,  sinon  en 
leur  donnant  subsidiairement  un  privilège  sur  les  immeubles,  au  moins 
en  posant  en  principe  que  ce  privilège  primerait,  même  sur  ces  immeu- 
bles, celui  des  créancière  spéciaux.  A  tout  prendre,  cette  préférence  s'ex- 
plique pour  les  frais  de  justice,  encequeccs-fmispcuventprofiteràtoUs, 
aux  créanciers  spéciaux  connue  aux  autres,  et  la  préférence  se  légitime 
ici,  d'autant  plus  qu'en  définitive  le  privilège  attaché  aux  frais  de  justice 
n'est  pas  général  d'une  manière  absolue,  et  ne  peut,  comme  nous  l'avons 
expliqué  plus  haut  {votj.  n^  68),  être  opposé  qu'à  ceux  des  créanciers 
dans  l'intérêt  desquels  la  dépense  a  été  faite.  Mais  cette  préférence  con- 
stitue une  faveur  exagérée  quant  aux  autres  privilèges  de  Fart.  2101  : 
il  n'est  pas  juste,  en  effet,  que  les  créanciers  dont  le  gage  spécial  et 
unique  est  dans  l'immeuble  de  leur  débiteur  soient  exposés  à  perdre  . 
une  partie  de  leur  créance ,  parce  que  ce  débiteur  a  d'autres  dettes , 
alors  que  ces  autres  dettes  sont  garanties  déjà  par  un  privilège  qui 
affecte  le  mobilier  dans  sa  généralité.  Cela  ne  s'explique  non  plus  par 
aucun  motif  plausible.  C'est  ce  qu'exprimait  la  Faculté  de  Caen,  dans 
ses  observations  sur  le  projet  de  réforme  hypothécaire  préparé  en  1 840, 
loi*squ'clle  disait  :  «  Pourquoi,  par  exemple,  le  vendeur  perdrait-il  une 
partie  de  son  prix  parce  que  son  acheteur  a  des  domestiques  auxquels 
il  est  dû  des  gages?  Pourquoi  le  copartageant,  forcé  peut-être  par  le 
sort  de  se  contenter  d'une  soulte,  subirait-il  une  réduction  au  profit  des 
fournisseurs  de  son  copartageant?  Certes,  ce  serait  assez  favoriser  les 
créances  mentionnées  en  l'art.  2101  que  de  les  colloquer  avant  les 
créances  chirographaires,  non-seulement  sur  les  meubles,  mais  encore 
sur  le  prix  des  inimcubles,  quand  il  n'est  pas  absorbé  par  des  privi- 
lèges ou  de^  hypothèques  (1).  »  Et  la  Faculté  de  Caen,  forinulant  la 
disposition  qui  aurait  fait  droit  à  sa  juste  critique,  proposait  de  dire  : 
«  l/)i*s(iuc  la  valeur  des  immeubles  n'a  pas  (Ué  absorbée  par  les  créances 
privilégiées  ou  hypothécaires,  la  partie  du  prix  qui  reste  due  est  distri- 

(1)  Voy.  les  Documents  publiés  en  18à&'(t.  III,  p.  06  )•  Notons  ici  que  ces  motirs 
mêmes,  donnés  par  la  Faculté  de  Caen,  ont  été  reproduits  en  Belgique,  lors  de  la  dis- 
cussion de  la  loi  du  10  décembre  1851,  qui  y  a  modifié  le  régime  hypothécaire,  et  ont 
seryi  de  base  aux  dispositions  pai*  lesquelles  le  législateur  belge,  adoptant  la  propo- 
sition de  la  Faculté  de  Caen,  a  supprimé  l'art.  2105,  qu'il  a  remplacé  par  un  paragraphe 
ajouté  ftr  l'art  2101,  et  aux  termes  duquel,  «  lorsque  la  valeur  des  immeubles  n'a  pas 
été  absorbée  par  les  créances  privilégiées  ou  hypoUiécaires,  la  portion. du  prix  qui 
reste  duc  est  afTcctée  de  prérércnco  au  payement  des  créances  énumérées  au  présent 
artirlc.  »  Voy.  le  Comment,  létjitl.  de  M.  Dplebecque  (p.  88,  80  et  93). 
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buée  comme  valeur  mobilière  et  affectée,  par  préférence,  au  payement 
des  créances  énoncées  en  Tart.  2101 .  »  Dans  ces  termes,  la  protection 
due  aux  créanciers  de  l'art.  2101  serait  suflSsante;  dans  les  termes  de 
Fart.  2105,  elle  est  exagérée. 

247.  Et  précisément  parce  qu'elle  est  exagéi*ée,  elle  doit  être  en-  ' 
tendue  de  manière  à  ne  pas  gêner  dans  leur  exercice  les  droits  qui  ap- 
partiennent, indépendamment  de  leur  privilège,  aux  créanciers  dont 
elle  amoindrit  et  diminue  la  sûreté.  Ainsi,  si  le  préteur  de  deniers,  le  co- 
partageant,  les  ouvriers,  n'ont  aucun  moyen  de  se  défendre  des  chances 
de  perte  qui  résultent  de  ce  droit  de  préféi-encc  accordé ,  même  sur 
l'immeuble  ou  sur  la  portion  d*immcul>lc  que  leur  privilège  affecte 
spécialement,  aux  créanciers  de  l'art.  2101,  le  vendeur,  lui,  en  peut 
avoir  de  décisifs,  au  contrmre.  11  a  l'action  résolutoire  résultant  de 
Fart.  1654,  à  l'exercice  de  laquelle  ne  saurait  faire  ol)stacle  le  privi- 
lège de  l'art.  2101,  même  à  la  faveur  du  droit  que  l'art.  2105  donne 
à  ce  privilège  d'être  préféré,  puisque  ce  dernier  article  règle  limitati- 
vement  la  concurrence  ou  le  conflit  entre  deux  privilèges  et  ne  dé- 
truit pas,  par  conséquent,  le  droit  supérieur  qu'a  le  vendeur  de  faire 
résoudre  le  contrat  dont  l'acquéreur  n'exécute  pas  la  partie  à  sa  charge. 

Le  vendeur  aurait,  à  nos  yeux,  un  autre  moyen  s'il  avait  vendu  sans 
délai  pour  le  payement  :  cet  autre  moyen  serait  dans  le  droit  de  réten- 
tion que  Tart.  1612  accorde,  dans  ce  cas,  au  vendeur  non  payé.  C'est 
là,  nous  Tavons  indiqué  plus  haut  {voy.  n®  22),  un  droit  réel;  ce  n'est 
pas  un  droit  purement  personnel  qui  n'aurait  d'existence  que  du  débi- 
teur au  créancier.  Le  vendeur  pourra  donc  l'opposer  aux  créanciers 
dont  le  privilège  général  affecte  les  immeubles  de  leur  débiteur,  sans 
que  la  règle  de  préférence  posée  dans  l'art.  2 1 05  y  puisse  faire  obstacle, 
parce  que,  ici  encore,  le  conflit  s'élève,  non  point  entre  deux  privilégiés 
(seule  hypothèse  que  règle  l'art.  2105),  mais  entre  un  privilège  et  un 
droit  supérieur,  le  droit  naturel  de  retenir  la  chose  qu'on  a  vendue  jus- 
qu'à ce  que  l'acquéreur  en  ait  payé  le  prix. 

SECTION  IV. 

COVIfENT  SB  CONSERVENT  LES  PRIVILAoES, 

248.  Nous  touchons  ici  à  l'un  dos  points  les  plus  graves  do  notre 
matière,  à  celui  dans  lequel  le  législateur,  tout  en  se  préoccupant  tou- 
jours de  la  faveur  qui  est  due  à  la  nature  des  privilèges,  tout  en  laissant 
aux  créanciers  qui  en  sont  investis  les  avantages  auxquels  leur  donne 
droit  la  qualité  de  leur  créance,  songe  cependant  à  l'intérêt  des  tiers, 
et  avise  au  moyen  de  leur  éviter  l'erreur  et  le  dommage  qui  pourraient 
provenir  de  l'ignorance  où  ils  seraient  sur  l'existence  du  privilège.  Ce 
moyen,  c'est  la  publicité.  Dans  quelle  mesure  cette  publicité  est-elle 
èUiblie?  Quelles  sont  les  règles  qui  la  dominent?  les  voies  et  moyens 
par  lesquels  elle  se  produit?  les  applications  qu'elle  comporte?  les 
exceptions  qu'elle  admet?  Notre  Code  répond  à  tout  cela  dans  une  série 
d'articles  qui  va  du  n""  2106  au  n""  2113,  sauf  toutefois  l'art.  2112, 
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qu'il  en  faut  retrancher,  et  sur  lequel  nous  venons  de  nous  expliquer. 
(  Voy,  n~  236  et  suiv.)  C'est  à  Texamen  de  ces  points  importants  et 
difliciies  que  nous  devons  nous  livrer  maintenant  *,  et,  autant  pour  éviter 
des  répétitions  que  pour  mettre  plus  de  méthode  et  de  clarté  dans  une 
matière  que  des  controverses  sans  nombre  et  des  variations  fréquentes 
et  notables  dans  la  législation  ont  compliquée  et  troublée,  il  nous  a  paru- 
nécessaire  de  ne  pas  rompre  la  série  des  dispositions  écrites  dans  notre 
Code.  Nous  réunissons  donc  les  sept  articles  dont  la  présente  section  se 
compose,  non  compris  l'art.  2112,  que  nous  avons  déjà  commenté. 

2108.  —  Entre  les  créanciers,  les  privilèges  ne  produisent  d'effet 
à  regard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  par  in-, 
scription  sur  les  registres  du  conservateur  des  hypothèques ,  de  la 
manière  déterminée  par  la  loi ,  et  à  compter  de  la  date  de  cette  in- 
scription,  sous  les  seules  exceptions  qui  suivent. 

2107. — Sont  exceptées  de  la  formalité  de  l'inscription  les  créances 
énoncées  en  l'article  2Î  01 . 

2108.  —  Le  vendeur  privilégié  conserve  son  privilège  par  la  tran- 
scription du  titre  qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur,  et  qui  con- 
state que  la  totalité  ou  partie  du  prix  lui  est  due;  à  l'effet  de  quoi  la 
transcription  du  contrat  faite  par  l'acquéreur  vaudra  inscription  pour 
le  vendeur  et  pour  le  préteur  qui  lui  aura  fourni  les  deniers  payés,;  et 
qui  sera  subrogé  aux  droits  du  vendeur  par  le  même  contrat  :  sera, 
néanmoins  le  conservateur  des  hypothèques  tenu,  sous  peine  de  tous 
dommages  et  intérêts  envers  les  tiers,  de  faire  d'office  Tinscription  sur 
son  registre,  des  créances  résultant  de  l'acte  translatif  de  propriété, 
tant  en  faveur  du  vendeur  qu'en  faveur  des  préteurs ,  qui  pourront 
aussi  faire  faire,  si  elle  ne  l'a  été,  la  transcription  du  contrat  de  vente, 
à  l'effet  d'acquérir  l'inscription  de  ce  qui  leur  est  dû  sur  le  prix. 

2109.  —  Le  cohéritier  ou  copartageant  conserve  son  privilège  sur 
les  biens  de  chaque  lot  ou  sur  le  bien  licite,  pour  les  soulte  et  retour 
de  lots,  ou  pour  le  prix  de  la  licitation,  par  rinscription  faite  à  sa 
diligence,  dans  soixante  jours,  à  dater  de  Tactc  de  partage  ou  de  l'ad- 
judication par  licitation  ;  durant  lequel  temps  aucune  hypotlièque  ne 
peut  avoir  lieu  sur  le  bien  chargé  de  soulte  ou  adjugé  par  licitation, 
au  préjudice  du  créancier  de  la  soulte  ou  du  prix, 

2110.  —  Les  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers 
employés  pour  édifier,  reconstruire  ou  réparer  des  bâtiments,  canaux 
ou  autres  ouvrages ,  et  ceux  qui  ont ,  pour  les  payer  et  rembourser, 
prêté  les  deniers  dont  l'emploi  a  été  constaté,  conservent,  par  la  double 
inscription  faite,  1*^  du  procès -verbal  qui  constate  l'état  des  lieux, 
2®  du  procc-verbal  de  réception,  leur  privilège  a  la  date  de  l'inscription 
du  premier  procès- verbal: 
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'  2111.  —  Les  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la  séparation 
du  patrimoine  du  défunt,  conrormément  à  Tariicle  878,  au  litre  des 
Siiecessions,  con^nenl^  à  Tégard  des  créanciers  des  héritiers  ou  rc«- 
présentants  du  défunt,  leur  privilège  sur  les  immeubles  de  la  succès*- 
sion,  par  les  inscriptions  faites  sur  chacqn  de  ces  biens,  dans  les  six 
mois  à  compter  de  Touverturc  de  la  succession. 

Avant  Texpiration  de  ce  délai,  aucune  hypothèque  ne  peut  être 
établie  avec  effet  sur  ces  biens  par  les  héritiers  ou  représentants  au 
préjudice  de  ces  créanciers  ou  légataires. 

2112.  —  Voy.  suprà,  n«»  236  et  suiv. 

2113.  — Toutes  créances  privilégiées  soumises  h  la  formalité  de 
l'inscription ,  à  l'égard  desquelles  les  conditions  ci -dessus  prescrites 
pour  conserver  le  privilège  n'ont  pas  été  accomplies ,  ne  cessent  pas 
néanmoins  d'être  hvpolhécaires ;  mais  l'hypothèque  ne  date,  à  l'égard 
des  tiers,  que  de  répoque  des  inscriptions  qui  auront  AU  être  faites 
ainsi  qu'il  sera  ci-après  expliqué. 


L       SyBt^imo  général  do  la  loi  prino  dans  son  onscmblo.  La  loi  poso  d*abord  en  prin- 
cipe, dans  le  premier  article  de  la  aério,  la  nécessité,  pour  la  consenration 
du  privilège,  d'une  inscription  au  momenl  même  où  le  privilège  prend  nais- 
.  .;y    sanee;  —  elle  fait  Tapplication  du  principe  aux  privilèges  du  vendeur,  des  ar- 
.  '^     cliitectes  et  ouvriers  et  des  prêteurs  de  deniers;  —  elle  consacre  ensuite  trois 
exceptions  auxquelles  il  en  faut  ajouter  une  quatrième  relative  aux  privilèges 
'    du  Trésor  public  ;  —  enfin,  par  le  dernier  article  de  la  série,  elle  établit  une 
•    sanction  pour  le  cas  dMnaccomplIssemcnt  des  conditions  prescrites  par  les  dis- 
positions qui  précèdent.  —  Co  système  do  la  loi  est  d'une  loglquo  et  d'une  Jus- 
tice parfaites;  c'est  parce  que  la' loi  n'a  pas  été  comprise  qu'elle  a  été  taxée 
d'incohérence.  —  Division  do  la  matière. 

11.  Établissement  du  princiiie  que  les  privilèges  sur  les  immeubles  n'ont  d*c/fe/  el 
de  rang  que  par  l'inscription.  Le  Code  Napoléon  est,  sous  ce  rapport,  la  re- 
production de  la  loi  du  il  brumaire  an  7,  et  le  principe  qu'il  pose  se  combine 
parfaitement  avec  la  maxime  privilégia  non  ex  tempore  autimantur,  ted  ex 
causa,  consacrée  par  Tart.  3005.  L'opinion  générale  des  auteurs  s'est  prononcéo 
cependant  en  ce  sens  que,  si  l'inscription  est  nécessaire  pour  assurer  l'c^el  du 
privilège,  elle  est  inutile  pour  lui  donner  son  rang.  Réfutation.  —  Do  l'iuscrip- 
tion  des  privilèges.  Des  délais  de  l'inscription  dans  les  cas  d'exception  déter- 
minés par  la  loi.  —  Qu'il  n'eût  pas  été  Juste  de  fixer  ces  délais  d'une  manière 
uniforme. 

lU.  application  du  principe  au  privilège  du  vendeur.  ^  Le  privilège  est  conservé, 
non  point  par  une  inscription,  mais  par  la  transcription  même  qui  révèle  la 
mutation  aux  tiers.  Historitiuc  de  l'art  2108  du  Code  Napoléon.  U  a  été  la  i-e- 
production  de  la  règle  posée  dans  la  loi  de  brumaire  an  7  et  se  rattache,  comme 
cette  dernière  loi,  à  l'idée  que  la  transcription  est  nécessaire  pour  transféi-or 
la  propriété  au  regard  des  tiers.  Prouve  par  la  discussion  du  Code  et  notam- 
ment par  le  texte  d'un  article  du  projet  qui  consacrait  ce  principe,  lequel  ar- 
ticle avait  été  adopté  et  n'en  a  pas  moins  été  supprimé,  sans  qu'on  sache  pour- 
quoi ni  comment,  dans  la  rédaction  définitive.  Conséquences  de  la  suppivssion  ; 
embarras  qui  en  ont  été  la  suite  dans  la  doctrine  et  dans  la  Jurisprudence. 
Mais  le  texte  a  repris  aujourd'hui  sa  signification  ci  sa  |iortèe  par  l'effet  de  la 
loi  du  23  mars  1855,  qui  a  rétabli  la  transcription  comme  moyen  de  transférer 
la  pi-ûjiriètè  vis-à-vis  des  tiers. 
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Bien  que  le  pri?ilége  «oit  conaenré  par  la  transcription ,  il  n*en  doit  pas 
moins  6tro  inscrit  d'oIRce  par  le  conservateur;  mais  l'inscription  d'office  n'est 
pas  une  condition  nécessaire  à  la  conservation  du  privilège;  l'omission  engage 
seulement  la  responsabilité  du  conservateur  :  en  ceci,  le  Gode  Napoléon  s'est 
séparé  de  la  loi  de  brumaire.  Développements.  —  Quand  l'Inscription  doitndle 
être  prise  par  le  conscnatcurY  Estrcllc  soumise  à  la  règle  du  renouvellement? 

Du  droit  de  suite  attaché  au  privilège  du  vendeur.  Vicissitudes  de  la  légis- 
lation hypothécaire  sous  ce  rapport.  —  Art  BSh  du  Gode  de  procédure;  loi 
du  33  mars  1855  sur  la  transcription.  —  Renvoi. 

IV.  Application  de  la  règle  au  privilège  des  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et 

autres  ouvriers.  —  Deux  inscriptions  au  lieu  d'une  sont  nécessaires  pour  la 
conservation  du  privilège;  Tune  de  ces  inscriptions  est  antérieure  même  h  la 
naissance  du  privilège,  et  l'inscription,  au  lieu  d'être  Taite  de  la  manière  dé- 
terminée par  l'art.  2 148,  se  réduit  &  la  relation  :  1*  du  procès-verbal  consta- 
tant l'état  des  lieux  ;  3*  du  procès-verbal  de  réception  des  travaux.  I«a  seconde 
inscription  doit  être  faite  après  la  réception  des  travaux;  mais  l(i  loi  ne  flxe 
pas  de  délai.  Si  l'inmieuble  est  aliéné  par  le  propriétaire  débiteur,  quand  la 
double  inscription  doit-<;lle  avoir  lieu?  Hypothèses.  —  Renvoi. 

V.  Application  do  la  règle  au  privilège  des  préteurs  de  deniers,  soit  pour  payer  un 

prix  de  vente,  soit  pour  payer  ou  rembourser  les  ouvriers;  elle  est  soumiso 
aux  règles  exposées  dans  les  numéros  qui  précèdent. 

VI.  Première  exception  au  principe.  —  Elle  concerne  les  privilèges  généraux  qui  af- 

fectent les  immeubles  subsidiairement;  elle  consiste  en  une  dispense  absolue 
d'inscription  tant  que  l'immeuble  reste  aux  mains  du  débiteur.  —  Quid  si 
l'immeuble  vient  à  être  aliéné?  —  Renvoi. 
VU.  Deuxième  exception.  —  Elle  est  relative  au  privilège  des  cohéritiers  et  copar- 
tageants,  et  consiste  en  ce  que  l'inscription  est  prise  après  que  le  privilège  est 
né,  et  qu'eue  a  un  effet  rétroactif  qui  la  fait  remonter  à  la  date  de  la  licita- 
tion  ou  du  partage  dans  lequel  le  privilège  a  pris  naissance.  L'art.  2100,  qui 
consacre  cette  exception,  doit  être  combiné  avec  l'art.  2103,  et  dès  lors,  bien 
qu'il  ne  parie  du  privilège  que  pour  les  soulte  ou  retour  de  lots  et  pour  le  prix 
de  la  licitation,  la  disposition  en  doit  être  étendue  au  privilège  pour  la  garantie 
des  partages  ;  mode  de  l'inscription  pour  ce  dernier  privilège.  —  Du  délai  dans 
lequel  doit  être  prise  l'Inscription  ;  de  la  computation  de  ce  délai  ;  de  son  point 
de  départ  :  hypotlièses  diverses.  —  Du  délai  de  l'Inscription  dans  le  cas  où 
l'immeuble  grevé  du  privilège  cesse  d'être  aux  nains  du  cohéritier  ou  copar- 
tageant  débiteur.  —  Renvoi. 

VIII.  Troisième  exception.  —  Elle  est  relative  aux  créanciers  et  légataires  qui  deman- 

dent la  séparation  du  patrimoine  du  défunt,  et  consiste  en  ce  que,  comme  celle 
relative  au  privilège  des  copartageants  et  cohéritiers,  l'Inscription  a  lieu  aprèt 
et  non  en  même  temps  que  la  naissance  du  droit;  l'inscription  agit  rétroacti- 
vement Délai  dans  lequel  l'inscription  doit  être  prise  :  questions.  —  Du  reste, 
la  matière  de  la  séparation  des  patrimoines  a  été  traitée  par  Harcadé  sur  l'art. 
878  du  Gode  Napoléon.  —  Renvoi. 

I X.  Quatrième  exception.  —  Elle  concerne  les  privilèges  du  Trésor  public,  et  consiste 

en  ce  que  l'inscription  est  prise  aussi  après  la  naissance  du  privilège;  telle 
est  la  règle  spéciale  au  privilège  du  Trésor  pour  le  recouvrement  des  frais  do 
Justice  criminelle  et  à  son  privilège  sur  certains  immeubles  des  comptables. 
Mais  la  loi  qui  accorde  un  privilège  à  la  régie  des  douanes  no  dit  rien  sur  le 
mode  de  conservation  :  conséquences. 

X.  Sanction  établie  par  la  loi.  —  En  cas  d'inacoomplissement  des  conditions  pres- 

crites pour  la  conservation  des  privilèges,  le  privilège  dégénère  en  simple  hy- 
pothèque, et  l'hypothèque  ne  date,  à  l'égard  des  tien,  que  do  l'èpoquo  des 
inscriptions.  —  Applications. 

XI.  AmRDici.  —  Du  droit  do  suite  et  spécialement  do  la  loi  sur  la  transcription. 

Aperçu  général  do  la  lot  Ello  peut  tonchor  aa  droit  de  préférence  résultant 
du  privilège;  mais  elle  a  particulièrement  en  vue  lo  droit  do  suite. 

En  principe,  la  transcription  arrête  le  cours  des  inscriptions.  L'art  836  du 
Code  de  procédure  est  abrogé.  Gonsèqtiences  en  ce  qui  concei-ne  les  privilèges 
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généraux  de  Tart  2101;  -^  en  co  qui  concerne  le  privilège  des  entrepreneurs 
et  ouvriers;  —  en  ce  qui  concerne  la  séparation  des  patrimoines.  , 

Biais,  par  exception,  le  vendeur  et  le  copartagoant  peuvent,  en  s'inscrivant 
dans  les  quâranto-cinq  Jours  de  leur  titroV  conserver  leur  privilège  en  cas 
d'aliénation  do  l'immcublo  par  leur  débiteur  et  nonobstant  toutes  ti^anscrip- 
tions  d'actes  faits  dans  ce  délai.  Motirs. 

DévcloppcmcuU  en  ce  qui  concerne  le  privilège  du  vendeur.  —  Quostioim 
diverses.  Des  ventes  successives;  des  ciïuts  de  la  transcription  d'un  dernier 
contrat  lorsque  les  précédents  propriétaires  y  sont  dénommés.  —  De  la  perte 
du  privilège;  elle  entraîné  la  perte  de  l'action  résolutoire,  qui  désormais  est 
liée  au  privilège. 

Développements  en  ce  qui  concerne  les  privilèges  des  cohéritiers  et  copar^ 
tagcants  :  la  perte  du  droit  de  suite  eutralne-t-elle  la  perte  du  droit  de  pr6- 
rèronce? 

I.  —  249.  I.es  sept  articles  que  nous  réunissons  ici  prcscnttMit  dans 
leur  ensemble  tout  le  système  de  la  publicité  des  privilèges  sur  les  îin- 
meubles.  Laissons  pour  un  instant  à  l'écart  ce  qui  a  été  dit,  en  doctrine 
et  en  jurisprudence,  sur  ce  grave  sujet;  voyons  la  loi  seulement  pour 
l'apprécier  en  elle-même  et  par  ses  dispositions,  et  nous  devix)ns  recon- 
naître qu'elle  est  on  ne  peut  plus  rationnelle,  qu'elle  procède  avec  une 
logique  et  une  justice  parfaites ,  et  que  de  tous  les  systèmes  possibles 
elle  consac^ro  celui  qui  va  le  plus  diroctcmont  \\\i  but  ([u'elle  devait  se 
proposer.  Ainsi,  dans  un  bon  régime  hypolliécaire,  tout  droit  n^cl,  dès 
qu'il  se  forme,  doit  être  porte  h  la  connaissance  du  public  :  car,  d'une 
part,  un.tel  droit  s'exerce  à  l'encontre  de  tous,  et  il  faut  bien  alors  que 
tous  puissent  le  connaître  pour  qu'ils  soient  avertis  de  le  respecter; 
d'une  autre  part,  il  affecte  la  chose,  quMl  amoindrit  par  cela  même,  et 
il  est  de  toute  justice,  et  il  y  va  de  la  sûreté  des  transactions  que  Taffec- 
tation  puisse  être  connue  pour  que  ceux  qui  entreraient  en  relations 
d'aiffaires  avec  le  propriétaire  sachent  quel  est  Tétat  réel  de  la  propriété 
qui  va  devenir  leur  gage  et  ne  puissent  pas  se  méprendre  sur  les  garan- 
ties et  les  sûretés  que  présente  leur  futur  débiteur.  Le  législateur  part 
de  cette  idée,  et  comme  le  privilège  sur  les  immeubles  constitue  Tun  de 
ces  droits  qui  produisent  une  affectation  réelle  de  la  chose,  il  pose  en 
principe,  dans  l'art.  2106,  que  le  privilège,  dès  qu'il  prendra  naissance, 
sera  rendu  public  par  une  inscription  faite  de  la  manière  déterminée 
par  la  loi. 

Mais  il  est  telles  circonstances  où  l'inscription  peut  n'être  pas  prise, 
soit  parce  qu'elle  serait  inutile,  en  raison  de  l'exiguïté  de  la  créance, 
soit  parce  qu'elle  est  suppléée  par  une  formalité  équivalente  au  point  de 
vue  de  la  publicité;  telles  autres  circonstances  dans  lesquelles  l'inscrip- 
tion ne  peut  pas  être. faite  de  la  manière  déteimincc  par  la  loi  ;  telles 
autres  où  il  ne  serait  pas  possible  de  la  faire  h  l'instant  même  où  le  pri- 
vilège prend  naissance  :  de  là  la  série  de  dispositions  qui  organisent 
toute  cette  matière.  I^  loi  nous  dit  en  conséquence  :  1^  quant  aux 
créances  de  l'art.  2101 ,  celles  qui  ont  pour  gage  la  généralité  des  meu- 
bles du  débiteur  et  n'affectent  les  immeubles  que  subsidiairement  (voy . 
suprà,  n*  242),  qu'elles  sont  dispensées  de  la  formalité  de  l'inscription 
(art.  2107);  2"  quant  au  privilège  du  vendeur,  que  l'inscription  en  est 
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suppléée  par  la  transcription  de  la  vente,  laquelle,  en  effet,  en  même 
temps  qu'elle  porte  la  mutation  à  la  connaissance  du  public,  lui  fait 
savoir  que  r.incien  propriétaire,  resté  créancier  de  tout  ou  partie  de  son 
prix,  a  retenu  un  droit  réel  sur  la  chose  (art.  2108  )  ;  3^  quant  au  privi- 
lège des  architectes,  entrepreneurs,  maçons  et  autres  ouvriers,  que  Tîn- 
scription  devra  précéder  la  naissance  de  la  créance,  et  que,  ne  pouvant 
dès  lors  être  faite  de  la  manière  déterminée  par  la  loi  à  Tart.  2148,  elle 
aura  lieu  par  la  reproduction  des  deux  procès-verbaux  dont  le  rappro- 
chement fait  connaître  la  plus-value  sur  laquelle  porte  le  privilège  (art. 
21 10)  ;  4**  quant  au  privilège  du  cohéritier  ou  du  copartageant,  h  celui 
des  créanciers  et  légataires  qui  demandent  la  séparation  du  patrimoine, 
et  enfin  h  ceux  du  Trésor  public,  dont  le  Gode  ne  parle  pas,  mais  dont 
s'occupent  les  lois  spéciales  que  nous  avons  déjà  commentées  (voy. 
iV  231),  que  Tinscriplion  pourra  (Hro  prise  ap*ès  la  naissance  do  la 
crctmce  privilégiée,  et  n'en  remontera  pas  moins  au  jour  où  cette  créance 
est  née,  pourvu  que  l'inscription  soit  faite  dans  le  délai  imparti  par  la 
loi,  délai  qui  varie  eu  égard  à  la  nature  de  chacun  de  ces  divers  privi- 
lèges. (Art.  2109,  2111;  1.  du  6  sept.  1807.)  ' 

Enfin,  la  loi  veut  être  obéie,  et  comme  ici  c'est  l'intérêt  des  tiers  qui 
la  préoccupe,  comme  à  ses  yeux  il  faut,  avant  tout,  que  les  tiers  no 
puissent  pas  être  trompés,  elle  place  les  conditions  de  publicité  par  elle 
établies  sous  la  sanction  d'une  peine,  ou  d'une  sorte  de  déchéance  qui 
doit  atteindre  le  créancier  négligent;  elle  veut  que,  faute  par  le  créan- 
cier d'avoir  accompli  les  conditions  auxquelles  est  subordonnée  la  con- 
servation du  privilège,  la  créance  perde  la  faveur  qu'elle  tenait  de  sa 
nature  même ,  qu*elle  soit  déchue  de  la  qualité  de  créance  privilégiée 
et  reçoive  l'application  de  la  règle  commune  en  matière  d'hypothèque, 
c'estrà-dire  qu'elle  prenne  rang  seulement  à  la  date  de  l'inscription  qui 
en  devra  être  faite.  (Art.  21 13.) 

Telle  est,  dans  son  ensemble,  Téconomie  de  la  présente  section. 
Nous  le  répétons,  au  point  de  vue  du  problème  que  le  législateur  s'est 
ix)sé  et  qu'il  avait  à  résoudre,  ceci  évidemment  est  ce  qu'il  y  a  de  plus 
juste,  de  plus  logique,  de  plus  net;  nous  n'entrevoyons  pas  ce 'qu'on 
aurait  pu  imaginer  de  mieux  conçu  et  de  mieux  déduit.  Gomment  donc 
se  failli!  qu'il  n'y  ait  peut-être  pas  dans  le  Gode  une  autre  partie  qui  ait 
soulevé  autant  et  de  plus  vives  critiques?  Gomment  les  dispositions  de 
la  loi  ont-elles  pu  être  considérées,  par  la  généralité  des  auteurs,  comme 
(*ontradictoii*es  et  obscures  à  ce  point  que  les  solutions  admises  sont  si- 
gnalées comme  incertaines  et  douteuses  par  ceux-là  mêmes  qui  les  dèfen- 
(lent?  Gomment  a-t-on  pu  dire  que  la  loi  se  condamne  par  ses  bizarreries 
mêmes,  et  que,  sous  prétexte  d'organiser  la  publicité,  elle  n'a  su  prendre 
que  des  mesures  partielles  et  a  autorisé  la  clandestinité  (  1  )  ?  La  raison  de 
ceci  est  évidente  à  nos  yeux  :  c'est  qu'on  a  isolé  cette  partie  de  la  loi  des 
précédents  législatifs  dans  lesquels  elle  a  été  puisée,  et  que,  négligeant 
le  secours  puissant  de  la  tradition,  on  a  voulu  expliquer  le  Gode  en  lui- 

(1)  Voy,  notamment  H.  Troploog  (n*  367). 
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même  ^niinc  s'il  eût  été,  en  cette  partie,  Tœuvre  spontanée  de  ses  ré- 
dacteurs, ce  qui  a  conduit  à  en  méconnaître  à  la  fois  et  le  principe  et  les 
détails.  Ainsi ,  d'une  part,  on  a  mis  h  Técart  le  principe  mémo  auquel 
le  législateur  avait  rattaché  toute  sa  théorie.  Ce  principe,  emprunté  par 
les  rédacteurs  du  Code  à  la  loi  du  11  brumaii:c  an  7,  c'était  la  nécessité 
delà  transcription  comme  moyen  de  consolider  la  propriété,  de  la  trans- 
mettre au  regard  des  tiers  ;  en  sorte  que  du  jour  où  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence ont  pensé,  à  tort  ou  à  raison  (nous  revenons  là-dessus  tn/i*à, 
n^'  257  et  suiv.) ,  que  ce  principe  avait  été  abandonné  par  le  législateur, 
la  toi  s*est  trouvée  comme  disloquée,  elle  a  perdu  son  point  de  départ, 
et  plusieurs  de  ses  dispositions  sont  restées  ssins  explication,  tellement 
qno  Tune  d'elles  a  pu  être  regardée  comme  virtuellement  abrogée  (l). 
D'une  autre  part,  et  quant  aux  détails,  la  tradition  étant  encore  oubliée 
ou  méconnue,  on  n'a  pas  vu  que  nos  articles,  pour  la  plupart  du  moins, 
se  rattachent  également  à  la  loi  de  brumaire,  qui  était  en  pleine  vigueur 
au  moment  où  ils  ont  été  rédigés.  Or  la  pensée  qu'ils  reproduisent  avait 
sa  signification  précise  dans  cette  loi  dont  les  dispositions  rigoureuse- 
ment déduites  ne  présentaient  pas  la  moindre  obscurité;  mais  on  a  né- 
gligé généralement  de  remonter  jusqu'à  elle,  et  la  pensée  du  Code  est 
devenue  confuse  dès  que  la  tradition  a  cessé  de  Téclairer.  Aujourd'hui 
un  grand  pas  a  été  fait  vers  une  doctrine  meilleuix)  par  la  loi  du  23  mars 
18ÔÔ,  qui,  en  rétablissant  la  transcription  comme  moyen  de  transférer 
la  propriété  au  regard  des  tiers,  restitue  à  nos  articles  leur  point  de  dé- 
part et  leur  principe  vital.  Que  faut- il  maintenant  pour  que  chacun 
d'eux  reprenne  son  rang  et  sa  signification  précise?  Rien  que  le  ramener 
vers  son  origine  et  montrer  ce  qu'il  devait  être  et  ce  qu'il  a  été  dans 
l'économie  de  la  loi  à  laquelle  les  rédacteurs  du  Code  l'ont  emprunté. 
C'est  ce  que  nous  essayerons  de  faire  dans  les  observations  qui  vont 
suivre. 

Nous  nous  occuperons  d'abord  delà  conservation  des  privilèges  au 
point  de  vue  du  droit  de  préférence^  ce  qui  est  plus  particulièrement 
l'objet  des  art.  2106  et  suiv.  du  Code  Napoléon,  et,  à  ce  point  de  vue, 
nous  traiterons  successivement  :  1®  de  l'établissement  du  principe  que, 
entre  créanciers,  les  privilèges  n'ont  d'effet  que  par  l'inscription  ;  2®  des 
applications  que  la  loi  fuit  elle-même  du  principe  à  divere  privilèges; 
3*  des  exceptions  établies,  soit  par  le  Code,  soit  par  des  lois  spéciales, 
en  faveur  d'autres  privilèges;  4®  de  la  sanction  en  cas  d'inaccompiisse- 
ment  des  conditions  déterminées.  Puis,  dans  un  appendice  plus  parti- 
culièrement relatif  à  la  conservation  des  privilèges  au  point  de  vue  du 
droit  de  suite  j  nous  nous  occuperons  des  modifications  qui  ont  été  faites 
au  Code  Napoléon  par  les  lois  ultérieures  et  notamment  par  la  loi  du 
23  mars  1 855  sur  la  transcription. 

II.  —  260.  En  principe,  le  créancier  privilégié  qui  veut  conserver, 
vis-à-vis  des  autres  créanciers  avec  lesquels  il  peut  se  trouver  en  con- 

(1)  Voy.,  M.  Valette,  De  l'effet  ordinaire  de  rinscription  en  matière  de  privilège  sur 
les  immeubles  (p.  72),  et  m/rà  (n*  298). 
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cours  dUuis  la  distribution  du  prix  d'un  gage  qui  leur  était  commun,  le 
droit  de  préférence  attache  à  sa  créance,  doit  s'empresser  de  rendre  son 
privilège  public  par  la  voie  de  Tinscription.  Cela  résulte  de  l'art.  2106, 
de  cet  article  par  lequel  s'ouvre  la  section  relative  à  la  conservation  des 
privilèges.  Entre  les  crcanciei*s,  dit-il,  les  privilèges  ne  produisent 
d'eflct  à  V égard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  |;(tr 
inscription  sur  le  registre  du  conservateur  des  hypothèques,  de  la  ma-r 
nière  déterminée  par  la  \o\^et  à  compter  de  la  date  de  cette  inscription. 
Voilà  donc  le  principe  tel  qu'il  résulte  des  teimes  de  la  loi  :  le  privilège 
n'a  d'eifet  et  de  rang,  entre  les  divers  créanciers  d'un  même  débiteur, 
qu'à  la  condition  d'avoir  été  rendu  public,  sauf  certaines  exceptions 
que  la  loi  détermine  et  dont  nous  aurons  à  nous  occuper  bientôt. 

251 .  De  tous  les  articles  de  notre  section,  voici  assurément  celui  qui 
a  été  le  plus  vivement  critiqué.  Est-ce  avec  raison?  Nous  le  verrons 
tout  à  l'heure.  Avant  tout,  il  faut  circonscrire  la  disposition  de  la  loi 
dans  son  objet  précis. 

En  premier  lieu,  Tarticle  nous  parle  de  TefTet  des  privilèges  entre  les 
créanciers;  et  par  là  son  objet  se  limite  à  l'un  des  deux  droits  essentiel- 
lement différents  dans  lesquels  se  résument  et  Thypothèque  et  les  privi- 
lèges sur  les  immeubles,  le  droit  do  suite  et  le  droit  de  préférence,  le 
premier  qui  s'exerce  sur  la  chose  et  qui  intéresse  particulièrement  les 
créanciers  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers  acquéreurs  de  Timmeublo 
grevé  de  leurs  créances,  le  second  qui  s*exerce  sur  le  prix,  et  dès  lors  est 
complètement  étranger  aux  tiers  acquéreurs  et  ne  concerne  que  les  créan- 
ciers dans  leurs  rapports  entre  eux.  Cette  séparation  des  deux  droits  ré- 
sultant, soit  de  l'hypothèque,  soit  du  privilège  sur  les  immeubles,  a  été 
méconnue  quelquefois  ;  elle  Ta  été  notamment  par  la  Cour  de  cassation 
dans  cette  longue  série  d'arrêts  (que  nous  apprécierons  à  l'occasion  de 
Tart.  2180)  \m\v  lesquels  la  Cour  décide  (lue  la  purge  éteint  Thypothèquo 
aussi  bien  à  l'égard  des  créanciers  et  du  prix  qu'à  l'égard  de  l'acquéreur 
et  de  l'immeuble ,  et  où  elle  émet  cette  proposition  vraiment  étrange 
«  que  la  femme  qui  a  perdu  son  droit  de  suite  sur  l'immeuble  ne  peut 
revendiquer  son  droit  de  préférence  sur  le  prix ,  puisque  le  prix  n'est  que 
la  représentation  de  l'immeuble  affranchi  de  l'hypothèque  y  et  que  le 
droit  de  collocation  n'est  que  la  continuation  et  la  conséquence  du  droit 
de  suite  (1).  »  Nous  montrerons  que  ce  droit  de  préférence  qu'on  nous 
donne  ici  comme  une  conséquence  du  droit  de  suite  est,  au  contraire, 
e  droit  essentiel^  plus  encore  que  le  droit  de  suite,  qui,  lui,  n'est  pas  do 
re55C9u^  de  l'hypothèque  ou  du  privilège,  bien  qu'il  constitue  une  de  ses 
conditions  d'ellicacitè;  que  ce  droit  est  principal^  si  bien  qu'il  peut  exis- 
ter et  se  produire  sans  droit  de  suite,  comme  dans  les  privilèges  sur  les 
meubles  (voy.  suprà^  n^  149),  à  la  différence  de  ce  dernier  droit,  qui  ne 
peut  pas  exister  sans  droit  de  préférence  (2).  Quant  à  présent,  nous 

(1)  Voy,  TarrCt  des  chambre^  réunies,  rendu  lo  13  février  1852,  au  rapport  do  M.  lo 
conseiller  FausUn  Ilélio  (Dev.,  53, 1,  81;  Dali.,  53, 1,  39;  /.  />.,  1853,  1. 1,  p.  257). 

(3)  Voy,  M.  Benech,  dans  sa  Monographie  rur  le  droit  de  préférence  en  matière  de 
purge  des  hypothèques  légales  dispensées  d'inscription  et  non  inscrites. 
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nous  bornons  à  signaler  l'objet  distinct  des  deux  droits,  et  à  constater 
qu*en  plaçant  en  tète  de  l'art*  2106  ces  mots  signiftcatifs  entre  créant 
ciers^le  législateur  a  limite  sa  pensée  et  indiqué  que,  dans  cette  partie 
du  Code,  c'est  du  droit  de  préférence  spécialement  qu'il  s'occupe.  Ceci 
est  essentiel  à  retenir;  on  verra  par  la  suite  que  Ijon  nombre  de  points 
ne  sont  restés  ol)scurs  dans  la  doctrine  que  parce  qu'on  a  lix>p  négligé 
de  renfermer  cette  partie  de  la  loi  dans  son  objet  précis. 

En  second  lieu,  l'art.  2106  nous  parle  de  l'effet  des  privilèges  à 
l'égard  des  immeubles.  En  ceci,  la  disposition  et  toutes  celles  qui  la 
suivent  atténuent  ce  qu'il  y  a  de  trop  absolu  dans  la  rubrique  sous  la- 
quelle elles  sont  placées.  I^es  rédacteurs  du  Code  ont  pris  pour  rubri- 
que cette  formule  générale  :  «  Comment  se  conservent  les  privilèges;  » 
d'où  semblerait  résulter  que  la  loi  va  régler  le  mode  de  consei*vation 
de  tous  les  privilèges,  par  conséquent  de  ceux  qui  affectent  les  meubles 
aussi  bien  que  de  ceux  dont  les  immeubles  peuvent  être  gi*evés.  Mais 
il  n'en  est  rien  :  la  loi  est  précise  et  le  principe  qu'elle  consacre  est 
éx^rit  limitativement  en  vue  de  ces  derniei^.  Cela  devait  être,  d'ailleurs  ; 
car  il  y  a  ceci  de  particulier  aux  privilèges  sur  les  meubles  que  la  cause 
en  est  en  quelque  sorte  notoire  d'elle-même,  et  en  outre  que  la  plu- 
part impliquent  la  dépossession  du  débiteur  et  la  détention  du  gage, 
soit  par  le  créancier  lui-même,  soit  par  un  liei-s.  Par  Ih  le  privilège  se 
révèle  aux  tiers,  et  le  meuble  se  montre,  sans  le  secoui*s  d'aucune  no- 
tification spéciale,  amoindri  par  l'effet  de  la  cbarge  qui  le  grève.  Et 
puis,  enfin,  comment  donc  et  où  l'inscription  aurait-elle  pu  être  faite? 
I..es  meubles  n'ont  pas  de  situation  flxe,  et  le  domicile  du  débiteur,  en 
raison  de  la  grande  facilité  avec  laquelle  un  domicile  peut  être  changé, 
n*a  pas  beaucoup  plus  de  fixité.  Ainsi,  les  privilèges  sur  les  meubles 
existent,  ils  produisent  leur  effet,  ils  peuvent  toujours  êtro  opposés  aux 
tiers  indépendamment  de  toute  inscription  :  ce  n'est  pas  i>our  eux  qu'a 
été  établie  la  règle  de  la  publicité. 

252.  Arrêtons-nous  donc  aux  privilèges  sur  les  immeubles,  les  seuls 
que  la  loi  ait  voulu  soumettre  au  principe  de  la  publicité.  Dans  quelle 
pensée  ce  principe  a-t-il  pu  être  posé?  Cela  semble  évident  de  soi- 
même.  Ou  le  législateur  n'a  voulu  rien  dire,  ou  il  a  entendu  que  la  pu- 
blicité serait  telle  que  quiconque  traiterait  avec  le  propriétaire  d'un 
immeuble,  par  exemple  le  capitaliste  qui  lui  livrerait  ses  fonds  sur  la 
garantie  d'une  hypothèque,  ne  serait  pas  exposé  h,  traiter  dans  l'igno- 
rance d'une  charge  qui  grèverai  t  déjà  l'immeuble  et  enlèverait  par  avance 
au  prêteur  ou  diminuerait  dans  une  proportion  plus  ou  moins  considé- 
rable la  sûœté  sur  laquelle  il  avait  compté,  la  sûreté  qui  seule  peut-être 
l'avait  déterminé  à  prêter.  Cela  étjmt,  nous  disons  que  le  principe  se 
formule  ainsi.:  entre  créanciers,  le  privilège  ne  produit  son  effet,  il 
n'obtient,  à  l'égard  des  immeubles,  le  rang  qu'il  tient  de  la  faveur  de 
la  créance,  qu'autant  qu'au  moment  même  où  il  prend  naissance  il  est 
rendu  public  par  la  voie  d'une  inscription;  à  défaut  de  cela,  et  si  le 
créancier  ne  s'est  pas  mis  en  mesure,  sa  créance  cesse  d'être  privilégiée, 
elle  est  simplement  hypothécaire,  et  ne  peut  avoir  d'autre  rang  que  celui 
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qui  lui  esl  assigne  par  la  daio  do  rinscription.  Voilà,  scion  nous,  la 
pensée  de  la  loi  telle  qu'elle  résulte  des  art .  2 1 06  et  2 1 1 3  combinés. 

253.  Cependant,  quelque  expressive  que  soit  la  disposition  de  ces 
articles,  cette  opinion  heurte  de  front,  nous  devons  le  dire,  les  dpnnées 
fournies  par  la  docirine  et  par  la  jurispnidcnce.  Tous  les  autours,  Jus- 
qu'à ces  derniers  temps  du  moins,  ont  vu  dans  Tari.  2106  ainsi  entendu 
quelque  chose  qui  répugne  à  la  nature  du  privilège  et  qui  en  détruit,  l'es- 
sence  même.-  Si  cette  interprétation  était  admise,  ont-ils  dit,  s'il  étàit^ 
vrai  qu'il  no  fallût  donner  effet  aux  privilèges  qu'autant  qu'ils  auraient  ^ 
été  inscrits  et  seulement  à  compter  de  la  date  de  VinscriptioUy  s'il  était 
vrai,  par  conséquent,  que  le  privilège  inscrit  ne  dût  pas  primer  d'autres 
créances  inscrites  m(}me  antérieurement,  il  s'ensuivrait  qu'il  n'y  aurait 
plus  <lo  privilt'gcs  sur  les  immeubles,  que  les  créances  prétendues  pri- 
vilégiées seraient,  au  fond,  des  créances  hypothécaires,  et  il  y  aurait  à 
retrancher  du  Code,  au  moins  au  point  de  vue  des  privilèges  immobi- 
liei's,  soit  l'art.  2095,  qui  définit  le  privilège  «  un  droit  que  la  qualité 
de  la  créance  donne  à  un  créancier  A' être  préféré  aux  autres  créanciers, 
même  hypothécaires,  »  soit  l'art.  2096,  d'après  lequel  la  préférence  se 
règle,  entre  crécinciers  privilégiés,  non  point  par  la  date,  mais  par  les 
différentes  qualités  des  privilèges.  Et  puis,  quand  la  doctrine  a  constaté 
cette  contrariété  prétendue  de  vues  dans  les  dispositions  de  la  loi,  elle 
avise  au  moyen  de  mettre  le  higislaleur  d'accord  avec  lui-môme  ;  et  l'ex- 
pédient qu'elle  propose,  c'est  tout  bonnement  la  suppression  de  l'art. 
2106,  ou  tout  au  moins  la  mutilation  de  cet  article,  une  mutilation  telle 
qu'elle  équivaut  à  la  suppression  mèiiie;  car,  d'une  part,  la  doctrine  en 
retranché  les  dispositions  essentielles,  et,  d'une  autre  part,  quant  à  la 
pcirtie  qu'elle  maintient,  elle  en  fausse  le  sens  précis  et  la  signification 
positive.  Ainsi,  l'art.  2106 nous  dit  que  les  privilèges  ne  produisent 
d'effet,  à  Tégard  des  immeubles,  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics 
par  une  inscription  ;  et  puis  il  ajoute  que  les  privilèges  n'ont  d'effet  qu'à 
compter  de  la  date  de  leur  inscription.  Or,  de  ces  deux  propositions,  la 
doctrine  accepte  bien  la  première ,  mais  à  un  point  de  vue  tout  à  fhit 
restreint,  au  point  de  vue  du  droit  de  suite,  car  elle  l'explique  en  ce 
sens  que  la  loi  veut  la  pubhcitè  des  privilèges  dans  l'intérêt  des  tiers 
acquéreurs,  en  vue  de  la  purço  de  la  propriété,  pour  assurer  le  repos 
de  C4)ux  qui  l'acquièrent,  pour  les  avertir  de  se  mettre  en  garde  contre 
toutes  les  chances  d'éviction  auxquelles  ils  sont  soumis,  pour  leur  dire 
de  no  pas  payer  leur  prix  jusqu'à  ce  que  les  créanciers  privilégiés  sur 
les  immeubles  soient  désintéressés;  quant  à  la  seconde  proposition, 
elle  est  mise  à  l'écart,  retranchéo  de  la  loi  comme  manifestement  er- 
ronée, en  ce  que  ce  n'est  pas  l'inscription,  mais  la  faveur  de  la  créance 
ou  sa  qualité  mémo,  qui  fait  le  privilège;  en  ce  que  l'inscription  n'est 
qu'une  formalité  extrinsèque,  destinée  sans  doute  à  mettre  le  privilège 
en  action,  mais  qui,  une  fois  accomplie,  fait  entrer  le  privilège  dans 
toutes  ses  prérogatives,  et  notamment  dans  la  plus  importante  de 
toutes,  qui  est  de  primer  les  créances  hypothécaires,  quelle  que  soit 
V époque  de  leur  inscription;  en  ce  que,  en  un  mot,  si  l'inscription 
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est  nécessaire  pour  assurer  Veffet  du  privilège,  elle  est  du  moins  al)so- 
lument  inutile  pour  lui  donner  son  rang  (1). 

Ainsi ,  un  privilège  a  pris  naissance  le  1^'  janvier  1855  au  profit  do 
Paul,  créancier  privilégié  de  Pierre,  pour  la  somme  de  20,000  fr.  Plus 
tard,  et  le  10  février  1855,  Pierre  emprunte  de  Jacques  une  autre  somme 
de  20,000  fr.,  et  lui  confère  une  hypothèque  qui  est  inscrite' ce  jour 
mémo.  Plus  tard  encore,  et  le  20  mars  1855,  Joseph,  appréciant  la  va- 
leur de  rimmeuble  et  estimant  que,  nonobstant  I  hypothèque  de  Jac^ 
qucs,  rimmeuble  présente  un  gage  suflisant ,  consent  à  prêter  1 0,000  fr. 
h  Pierra,  et  prend  do  son  côté  une  insciîption  à  la  date  du  prêt.  C'est 
après  tout  cela,  et  seulement  le  5  avril  1855,  que  Paul  porte  à  la  con- 
naissance du  public  le  privilège  qui  avait  pris  naissiuico  h  son  profit  dès 
le  1*'  janvier  précèdent.  En  cet  étiit,  PiciTO  est  poui*suivi  par  ses  créan- 
ciers; il  est  exproprié,  et  son  immeuble  adjugé  produit  35,000  fr.  Ëh 
bien  !  Paul,  quoique  son  privilège  ait  été  inscrit  après  les  deux  créances 
hypotliécaires,  viendra  néanmoins  au  premier  rang  et  prendra,  en  tota- 
lité, ses  20,000  fr.;  Jacques  passera  ensuite,  et,  comme  les  fonds  man- 
quent sur  lui,  il  recevra  1 5,000  fr.  seulement  et  en  perdra  5,000  sur  le 
montant  de  sa  créance,  quoique  son  inscription  ait  précédé  celle  de 
Paul  et  qu'au  moment  où  elle  a  été  prise  rien  n'ait  averti  Jacques  do 
rexistence  du  privilège;  et,  quant  à  Joseph,  il  n'aura  rien  et  penlra  ses 
10,000  fr.,  bien  que  le  registre  du  conservateur,  en  portant  à  sa  con- 
naissance la  seule  inscription  de  Jacques,  ait  dû  le  convaincre  que,  eu 
égard  au  montant  de  la  créance  inscrite,  comparé  à  la  valeur  du  gage, 
il  pouvait  prêter  en  toute  sûreté!  En  sorte  que,  dans  ce  concours  do 
trois  inscriptions  faites  à  des  dates  successives,  c^Ue-là  l'emporterait 
qui  serait  la  dernière,  et  que,  entre  un  créancier  négligent  et  d'autres 
créanciers  qui  auraient  agi  avec  vigilance,  la  perte  sentit  pour  ces  der- 
niers ! 

Ceci  est  bien  étrange  assurément;  ceci  est  bien  inique  ;  et  le  résultat 
à  lui  seul  condamnerait  le  système  dans  lequel  il  peut  se  produire.  Ce 
qui  le  condamnerait  encore,  et  non  moins  énergiquement,  ce  sont  ses 
procèdèset  ses  éléments  mêmes.  Que  fait-ild'abord  pour  s'établir?  Sous 
prétexte  d'expliquer  la  loi,  il  va  la  supprimant  ou  la  refaisant  à  sa  guise, 
ici,  passant  un  trait  de  plume  sur  telle  disposition,  parce  qu'elle  so  com- 
binerait mal  avec  telle  autre;  là,  limitant  la  pensée  exprimée,  parce 
qu'il  so  pourrait  bien  qu'elle  eût  trop  d'étendue  I  Et  quand  il  a  procédé 
ainsi,  quand  il  a  fait  ainsi  litière  de  la  loi,  sur  quels  éléments  vient-il 
s*asseoir?  11  parle  de  publicité,  et  à  Tinstant  il  en  abandonne  la  cause  en 
accordant  à  l'inscription  le  bénéfice  d'une  rétroactivité  k  la  faveur  de  la- 
quelle le  privilège  s'exerce  même  contre  des  créanciers  hypothécaires 
auxquels  rien  ne  Ta  révélé  I  II  ajoute  que  la  publicité  n'est  requise  qu*au 

(1)  Voy.  Tarrible  (/têp.  de  Merlin,  y*  Privil.  do  créanc,  scct.  5),  Greiiter  (t.  II, 
n*  976),  MM.  Persil  (art.  2100,  n*  2,  et  2108,  n*  22),  Dalloz  {Hép,,  V  Hyp.,  cb.  1, 
8cct.  4,  n*  2),  Duranton  (t.  XIX,  n**  200, 2t0),  Zacharie  (t  I,  p.  210),  Taulier  (U  VII, 
p.  200),  Troplong  (n**  260  et  200  hit),  —  Voy,  aussi  Rennes,  21  août  1611;  ReJ., 
20  Janv.  1813  ;  Orléans,  8  Juill.  1845  (/.P.,  1845,  t.  II,  p.  401). 
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point  de  vue  du  droit  de  suite  et  dans  Tintérét  des  tiers  acquéreurs,  et 
îi  oublie  que  le  droit  de  suite,  réglé  à  Tart.  21 00  du  Code,  est  en  dehors 
des  prévisions  de  notre  art.  2100,  lequel  dit  positivement  et  en  termes 
exprès  qu*il  s'occupe  de  l'effet  de  l'inscription  entre  créanciers^  c'est-à- 
dire  du  droit  de  préférence!  (Voy.  suprà^  n*  251.)  Enfin,  il  envisage 
rinscriplion  ti  ht  fois  comme  nécessaire  et  comme  inutile,  nécessaire 
au  point  de  vue  de  Yeffet  du  privilège,  inutile  au  point  de'vue  du  rang; 
et  il  ne  voit  pas  que  le  rang  est  indubitablement  Tun  des  effets  du  privi- 
lège, et  même  celui  dont  notre  article  s'occupe  exclusivement  I 

Mais  ce  qui  par-dessus  tout  condamne  le  système,  c'est  la  tradition; 
la  tradition  qui  répand  sur  cette  partie  de  notre  sujet  la  plus  vive  lu- 
mière et  ne  permet  pas  de  se  méprendre  sur  la  pensée  dans  laquelle  a 
été  conçue  la  disposition  de  l'art.  2100  (l). 

En  ceci,  comme  dans  une  infinité  d'autres  points,  le  Code  Napoléon 
n'a  pas  été  l'œuvre  spontanée  de  ses  rédacteurs.  Le  tort  de  la  doctrine 
que  nous  combattons  a  été  principalement  d'avoir  supposé  le  contraire, 
ou  d'avoir  Tait  comme  si  elle  supposait  le  contraire,  comme  si  le  prin- 
cipe de  publicité  était  une  innovation  s'introduisant  par  l'art.  2100 
dans  notre  législation  française.  II  est  bien  vrai  qu'à  comparer  la  ré- 
daction de'notrc  loi  sur  les  privilèges  et  hypothèques  telle  qu'elle  est 
dans  le  Code  Napoléon  avec  le  projet  de  la  commission  chargée  de 
pn^parcr  le  Code,  on  pourrait  s'y  méprendre.  I^i  commission  ne  tenait 
aucun  compte,  en  eflet,  de  la  publiciU5  des  privilèges  et  hypothèques  ; 
elle  la  rejetait,  et  poun'oyait  à  la  sûreté  des  tiers  par  les  moyens  em- 
pruntés à  cet  édit  de  1771  dont  nous  parlerons  à  l'art.  2100,  et  dans 
lequel  elle  tentait  seulement  d'introduire  quelques  perfectionnements. 
Evidemment,  à  ne  considérer  que  ce  projet,  et  s'il  n'y  avait  eu,  dans 
l'intervalle  qui  sépare  l'édit  dont  le  projet  restaurait  les  principes  et  les 
théories  (|uc  la  discussion  du  Code  a  fait  prévaloir  en  1 804 ,  aucun  autre 
système  de  législation ,  l'art.  2 1 00  de  ce  Code  devrai  t  être  regardé  comme 
constituant  une  innovation  législative.  Mais  n'oublions  pas  que  ce  projet 
de  la  commission  fut  vigoureusement  attaqué;  n'oublions  pas  que  les 
Cours  d'appel ,  et  la  Cour  de  cassation  plus  encore ,  s'élevèrent  avec 
énergie  contre  le  retour  à  cet  édit  de  1 77 1 ,  «  qui  ne  faisait  connaître  les 
créanciers  d'un  homme  qu'au  moment  de  la  discussion  générale  de  ses 
biens,  qui  ne  révélait  son  insolvabilité  qu'au  moment  où  toutes  les  ac- 

(1)  A  ce  propos,  nous  ne  saurions  trop  signaler  à  l'attention  des  lecteurs  la  trÈs- 
rcmarqnable  monographie,  publiée  par  M.  Valette,  sur  l'Effei  ordinaire  de  Pimcrip-' 
Iwn  en  malière  de  privilégei  iur  les  immeubles.  Le  savant  professeur  a  eu  pour  but 
de  déterminer  le  sens  précis  de  la  règle  posée  dans  l'art.  3100,  et  il  a  démontré  de  la 
manière  la  plus  saisissante  Terreur  de  Topinion  que  nous  combattons  ici.  Le  premier 
de  tous  les  auteurs  modernes,  M.  Valette,  en  rattachant  le  Gode  Napoléon  à  la  loi  du 
11  brumaire  an  7,  d'oA  le  Gode  émane  directement,  a  établi  que  l'inscription  néces- 
saire à  roxorrIcQ  dn  privili^  n'est  pas  une  formalité  arbitraire,  qu'elle  se  Ho  à  un 
système  de  publicité  véritable  et  séricui.  Les  lecteurs,  eu  se  reportant  à  cette  démon* 
stration  savante,  recoimattront  que  c'est  tt  l'œuvre  d'un  Jurisconsulte.  On  peut  con- 
sulter encore  dans  le  même  sens  et 'avec  très-grand  fruit  les  travaux  de  M.  Unrcaut, 
dsns  SCS  Bludêi  théoriques  et  pratiques  sur  le  Code  âril  (étude  première),  et  de 
Bl.  Mourlon,  dans  son  Examen  du  Commentaire  de  M.  Troplong  (n**  334  et  suiv.)' 
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lions  éclatent,  où  il  n*y  a  plus  de  remède,  où  ce  qui  reste  va  ni^me  être 
dévoré  par  des  frais  énormes  (  1  )  ;  »  n'oublions  pas  que ,  dains  la  discus- 
sion de  Tart.  2106  du  Code  au  conseil  d'Ëtal,  le  déimt  s'engagea,  non 
pas  seulement  sur  le  projet  qu'avait  préparé  la  commission,  mais  entre 
ce  projet  et  une  rédaction  tout  opposée  que  la  CkHir  de  cassation  avait 
proposée  en  ces  termes  :  «  Entre  les  créanciers,  les  privilèges  ne  pi*odui- 
sent  d*effet  à  Tégard  des  immeubles,  et  les  hypothèques  ne  prennent  rang 
qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  par  inscription  sur  le  registre  du 
conservateur  des  hypothèques,  de  la  manière  déterminée  par  la  loi,  et  à 
compter  de  la  date  de  cette  inscription^  sauf  les  seules  exceptions  que  la 
loi  établit  expressément  (2)  ;  »  n'oublions  pas  enfin  que  cette  rédaction 
avait  été  empruntée  par  la  Gourde  cassation  à  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7, 
à  cette  loi  qui  était  en  pleine  vigueur  au  moment  où  le  Code  a  été  dis- 
cuté, et  dont  l'art.  2  exprimait  que  «  l'hypothèque  ne  prend  rang  et  les 
privilèges  sur  les  immeubles  n'ont  d'effet  que  par  leur  inscription  dans 
les  registres  publics  à  ce  destinés  sauf  les  exceptions  autorisées  par 
l'art.  11.»  L'art.  2106,  qui,  on  le  voit,  reproduit  à  peu  près  littérale- 
ment la  rédaction  proposée  par  la  Cour  dé  cassation,  et  empruntée  par 
cette  Cour  à  la  loi  de  brumaire,  se  rattache  donc  invinciblement  h  cette 
dernière  loi;  il  n'en  peut  pas  ôtrc  sépani  (3),  et  c'est  sous  l'inspiration 
des  principes  consacrés  par  la  loi  de  brumaii*e  que  notra  art.  21 06  doit 
être  interprété. 

Or  quelle  a  été,  sous  le  rapport  qui  nous  occupe  ici,  la  pensée  de  la 
loi  de  bruinaire?  L'art.  2  que  nous  venons  de  ti*anscrire  ne  le  dit  pas 
précisément  par  lui-même,  car  s*il  exige  Tinscription  pour  donner  effet 
aux  privilèges  sur  les  immeubles,  il  n'indique  pas  du  moins  quand  et 
comment  l'inscription  doit  se  produire  pour  que  le  privilège  en  obtienne 
son  effet.  Mais  la  pensée  de  la  loi  se  révèle  sans  équivoque  possible  dans 
toutes  les  dispositions  qui  font  aux  privilèges  Tapplication  du  principe 
de  la  publicité.  La  loi  reconnaît  trois  privilèges  sur  les  immeubles  : 
d'al)ord  les  privilèges  généraux  pour  frais  de  scellés  et  d'inventaire, 
pour  frais  de  dernière  maladie  et  inhumation,  pour  gages  des  domesti- 
ques, etc. ,  lesquels  privilèges  étaient,  par  exception,  sous  la  loi  de  bru- 
maire (art.  1 1),  comme  ils  le  sont  sous  le  Code  Napoléon  (art.  2107), 
dispensés  de  toute  inscription,  et  dont  nous  n'avons  pas,  par  conscs 
(|uent,  à  nous  occuper  ici  ;  et  puis  le  privilège  du  vendeur  et  celui  des 
ouvriers.  Or  rien  n'est  plus  significatif  que  les  dispositions  de  la  loi  sur 
ces  deux  derniers  privilèges.  Quant  au  premier,  que  disait-elle?  Elle  se 

(1)  Voy.  les  observiktions  de  la  Cour  de  cassation  sur  le  projet  du  Gode  (Fenet,  t.  II, 
p.  SOS). 

(3)  Voy.  l'art.  4  du  coutrc^projct  proposé  par  la  Cour  de  cassation  (Fenet,  ibiâ., 
p.  050). 

(3)  M.  Tripler  %  rapproché  los  deux  textes,  avec  une  intelligence  parfaite,  dans 
l'édition  qu'il  a  publiée  do  nos  Codes.  C'est  un  des  cas  où  so  uianifesto  avec  évidence 
la  aiipérlorité  do  l'onivro  do  M.  Tripier,  qui,  mettant  constamment  en  regard  le  texte 
do  la  loi  actuelle  et  les  textes  correspondants  des  lois  anciennes,  permet  au  lecteur  dn 
i  «monter  toujours  aux  sources  de  la  loi ,  et  lui  donne  bien  souvent  la  solution  de  Ait- 
(Icullét  qui  n'ont  paru  considérables  que  parce  que  la  tradition  a  été  ignorée. 
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rattachait  à  cette  règle  fondamentale  dont  elle  avait  fait  là  base  de  tout 
le  système  de  la  publicité,  à  cette  règle  qui  instituait  la  transcription 
comme  le  moyen  nécessaire  de  la  transmission  de  la  propriété  à  Tégard 
des  tiers  (art.  26),  et  elle  voulait  que  ce  fût  cette  transcription  préci- 
sément qui,  si  Tacto  de  vente  constatait  que  Tacquéreur  restait  débiteur 
de  tout  ou  partie  du  prix,  conservât  son  privilège  au  vendeur.  C'est  ce 
(|ue  Tart.  29  exprimait  en  ces  termes  :  «  Lorsque  le  titre  de  mutation 
constate  qu'il  est  dû  au  prêchent  propriétaire  ou  à  son  ayant-cause, 
soit  la  totalité  ou  partie  du  prix,  soit  des  prestations  qui  en  tiennent 
lieu ,  la  transcription  conserve  à  ceux-ci  le  droit  de  préférence  sur  les 
biens  aliénés;  à  Teffet  de  quoi  le  conservateur  des  hypothèques  fait  in- 
scription sur  ses  registres  des  créances  non  encore  inscrites  qui  en  ré^ 
sulteraient.  »  Ainsi,  dans  le  système  de  la  loi,  c'est  la  transcription  qui, 
en  Même  temps  qu'elle  avertit  les  tiers  de  la  mutation,  les  avertît  égale- 
ment de  Texistence  des  privilèges  dont  la  propriété  est  grevée  aux 
mains  du  nouvel  acquéreur.  Quant  au  privilège  des  ouvriers,  c'est  plus 
encore,  et  la  loi  se  montre  autrement  exigeante  au  point  de  vue  de  la  pu-^ 
blicité  :  cène  serait  pas  assez  que  le  privilège  ici  s'annonçât  au  public  en 
même  temps  que  la  créance  prend  naissance,  il  faut,  pour  que  le  privilège 
puisse  Hvc  opposi'^  aux  tiers,  qu'il  prenne  les  devants  et  soit  notifié  avant 
même  qu'il  existe  une  créance;  cîm*  T.art.  14  nous  dit  que  «  le  procès- 
verbal  qui  constate  les  ouvrages  h  faire  doit  être  inscrit  avant  le  com- 
7nencement  des  réparations^  et  que  le  privilège  n'a  d'e/fet  que  par  cette 
inscription.  »  Or,  s'il  y  a  quelque  chose  d'incontestable  au  monde,  si 
quelque  chose  est  démontré  par  ces  applications  mêmes  du  principe  de 
la  publicité,  c'est  que  l'inscription  dont  il  est  question  h  l'art.  2  de  la 
loi  de  brumaire,  cette  inscription  qui  était  la  condition  nécessaire  pour 
(|ue  le  privilège  eût  son  effet,  s'entendait,  dans  le  système  de  cette  loi, 
(l'une  inscription  qui  n'était  utile  qu'autant  qu'elle  se  produisait  avant 
la  naissance  de  la  créance  privilégiée  dont  elle  révélait  l'existence,  ou  au 
moins  à  l'instant  même  où  naissait  cette  créance  privilégiée 

C'est  donc  1<^  la  seule  interprétation  que  comporte  aussi  le  texte  de 
l'art.  2106  du  Code.  Il  ne  se  peut  psis  en  effet,  quand  la  loi  de  brumaire 
voulaitune  publicité  efficace  et  sérieuse,  une  publicité  concomitante  avec 
la  naissance  du  privilège  ou  même  «intèrieura,  une  publicité  qui  tînt  les 
licrs  en  garfe  contre  toute  surprise,  il  ne  se  peut  pas  que  le  Code  Napo- 
léon ait  renversé  tout  cela  pour  mettre  à  la  place  une  publicité  menteuse 
et  vaine  qui ,  n'agissant  que  dans  le  passé,  laisserait  les  tiers  exposés  à 
ces  fraudes  toujours  possibles  avec  la  clandestinité  des  privilèges,  à  ces 
dommages  que  cette  clandestinité  ou  même  une  publicité  incx)mplèfo 
rendrait  inévitables.  Le  Code  n'a  pu  vouloir  cela ,  et  il  ne  l'a  pas 
voulu  en  effet.  C'est  évident  par  la  rédaction  du  texte  d'abord  \  et  Cette 
évidence  eût  frappé  tous  les  yeux ,  ceux  même  des  auteurs  dont  nous 
combattons  la  doctrine,  si  les  rédacteurs  de  Tart.  2106  s'en  fussent 
tenus  à  la  première  partie  de  cet  article  où  il  est  dit  que  «  les  privilèges 
no  produisent  d'effet  h  l'égard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  rcn^ 
dus  publics  par  inscription  sur  les  registres  du  conservateur  des  hypo- 
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Chèques,  »  puisque  alors  le  législateur  de  1 804  n*cût  fait  que  reproduire 
les  expressions  employées  par  le  législateur  de  Tan  7^  et  qu'en  présence 
de  deux  rédactions  absolument  identiques,  il  eût  été  bien  impossible 
d'admettre  deux  interprétations  opposées.  Mais  les  rédacteurs  de  Tart. 
2106  sont  allés  plus  loin  ;  ajoutant  au  texte,  ils  ont  dit  (ce  que  les  rc- 
dacteurs  de  la  loi  de  brumaire  avaient  manqué  de  dire)  que  le  privilège 
aurait  effet  «  à  compterai  la  date  de  l'inscription;  »  et,  chose  étrange! 
ces  dernières  expressions,  prises  par  le  conseil  d*£tat  dans  le  projet  de 
la  Cour  de  cassation,  et  admises  évidemment,  tant  par  la  Cour  de  cas- 
sation que  par  le  conseil  d'Etat,  pour  éclairer  la  loi  et  en  pi*éciser  mieux 
encore  la  pensée,  sont  celles  auxquelles  la  doctrine  s'est  attachée  jusqu'à 
ces  derniers  temps,  pour  montrer  l'art.  2106conmie  une  sorte  d'énigme 
dont  le  mot  sentit  introuvable,  comme  un  texte  qui  ne  se  serait  intro- 
duit dans  la  loi  que  par  irréflexion  et  qui  n'y  saurait  ôtre  maintenu  qu'à 
la  condition  d*étre  réduit  et  mutilé  !  Nous  croyons  que  la  tradition  à  la- 
quelle il  faut  toujours  remonter  a  fait  justice  de  cette  appréciation  in- 
exacte. Nous  savons  que  la  loi  de  brumaire,  en  posant  dans  l'art.  2  le 
principe  de  la  publicité,  n'avait  pas  dit  que  cette  publicité  à  laquelle 
elle  attachait  l'effet  du  privilège  devrait  se  produire  en  même  temps  ou 
même  avant  que  la  valeur  immobilière  grevée  du  i)rivilége  passait  dans 
le  patrimoine  du  débiteur,  et  que  si  l'art.  2  était  entendu  en  ce  sens, 
c'était  moins  en  vertu  de  sa  disposition  propre  qu'en  vertu  des  applica- 
tions que  la  loi  en  faisait  elle-mômcauxdivei's  privilèges  par  elle  établis. 
Eh  bien  1  les  rédacteurs  de  l'art.  2106  du  Code  Napoléon  ont  voulu  for- 
muler le  principe  d'une  manière  complète  et  le  mettre  en  rapport  avec 
ses  applications  ;  ils  n'ont  voulu  rien  de  plus  :  mettez  l'article  en  présence 
de  cette  idée,  et  il  n'y  a  rien  à  en  retrancher  (ce  qui  doit  bien  être  de 
quelque  considération  pour  l'interprète  qui ,  ayant  à  expliquer  la  loi , 
n'est  pas  libre  d'y  couper  et  trancher  h  sa  guise)  ;  tout  ce  cjui  y  est  doit 
y  être,  car  tout  y  marche  dans  l'esprit  du  principe.  Il  exprime  que  les 
privilèges  ne  produisent  d'effet  qu'd  compter  de  la  date  de  l'inscription. 
Qu'est-ce  à  dire?  Serait-ce,  par  exemple,  que  si  au  moment  où  j'ac- 
quiers de  vous  un  immeuble  j'avais,  comme  mari,  comme  tuteur,  ou 
à  tout  autre  titre,  mes  biens  grevés  d'une  hypothèque  légale,  cette  hy- 
pothèque primerait  le  privilège  que  vous  retenez,  comme  vendeur,  sur 
l'immeuble  que  je  reçois  de  vous?  Nullement;  et  si,  dans  l'hypothèse 
donnée,  l'art.  2106  devait  être  entendu  en  ce  sens  que  le  privilège  du 
vendeur  n'aurait  effet  et  ne  prendrait  rang,  vis-à-vis  des  créanciers  an- 
térieurs de  l'acquéreur,  qu'à  la  date  de  la  formalité  qui  doit  le  rendre 
public,  les  auteurs  dont  nous  combattons  la  doctrine  auraient  raison  de 
le  dire,  il  y  aurait  là  un  défaut  d'harmonie  dans  la  loi ,  et  l'art.  2 1 06  serait 
le  renversement  du  principe  consacré  par  Tart.  2095.  Mais  on  volt  par 
tout  ce  qui  pi*écède  que  le  texte  a  un  tout  autre  sens,  et  que  dans  sa  i<è- 
daction,  que  d'ailleurs  on  aurait  pu  faire  plus  nette  et  plus  précise,  il 
.  confond  la  date  de  la  transmission  avec  celle  de  l'inscription,  et  n'em- 
ploie le  mot  inscription  que  dans  une  pensée  gènèralisatrice,  pour  em- 
brasser tous  les  privilèges,  non-seulement  ceux  qui,  comme  le  privilège 
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du  vendeur,  sont  portés  à  la  connaissance  du  public  par  la  manifesta- 
tion même  qui  révèle  le  passage  de  la  propriété  d'une  main  dans  une 
aulro,  mais  encore  ceux  qui,  comme  le  privilège  des  ouvriers,  s'annon- 
cent par  une  inscription  antérieure  à  la  naissance  du  privilége(l).  Ainsi, 
en  remontant  à  la  tradition,  en  intciTogeant  la  loi  actuelle  dans  son  ori- 
gine, dans  les  précédents  mêmes  où  elle  a  pris  naissance,  notre  art .  2 1 06 
revient  h  dire  ceci,  que  le  privilège  n'a  d'effet  qu'autant  qu'il  est  rendu 
public  sur  le  registre  du  conservateur  des  hypothèques  de  la  manière 
déterminée  parla  loi  et  à  dater  de  la  transmission  même  de  la  propriété, 
sauf  les  exceptions  déterminées. 

Faut-il  insister  encore?  Faut-il  aller  plus  loin?  Nous  dirons  que  notre 
doctrine  trouve  sa  preuve,  et  la  doctrine  contraire  sa  condamnation, 
dans  les  données  fournies  par  le  texte  même  de  nos  articles ,  dans  les 
combinaisons  mêmes,  dans  les  déductions  de  la  loi.  Ainsi,  admettez 
(ce  qui  est  une  vérité  éclatante  pour  nous)  que  le  Code  ait  consacré  en 
principe  la  nécessité  de  rendre  le  privilège  public  à  l'instant  où  il  prend 
naissance  ou  même  avant ^  qu'il  ait  subordonné  Teffet  et  le  rang  du  pri- 
vilège à  cette  condition ,  et  la  loi  vous  présentera  un  ensemble  dont 
chaque  partie  a  sa  valeur  propre  et  sa  signification  :  alors  vous  com- 
prendrez à  merveille  que,  après  avoir  posé  le  principe  de  cette  publicité 
contemporaine  de  la  naissance  du  privilège,  ou  même  antérieure,  le 
législateur  soit  venu  nous  dire  que  néanmoins ,  et  par  exception ,  dans 
telles  circonstances  où  la  situation  plus  ou  moins  compliquée  ne  per- 
mettra pas  au  créancier  de  révéler  immédiatement  son  privilège  au  pu- 
blic, Tinscription  en  pourra  être  faite  dans  un  délai  plus  ou  moins  long, 
soixante  jours  ici  (art.  2109),  là  six  mois  (art.  2111),  avec  rétroiactivité 
h  la  naissance  du  droit  ;  alors  encore  vous  comprendrez  à  merveille  que, 
pour  contraindre,  en  dehoi^  de  ces  excx^ptions,  le  créancier  h  remplir 
sur-le-champ  des  formalités  où  le  législateur  voit  la  sécurité  des  tiei*s, 
une  disposition  commune  h  tous  les  privilèges,  l'art.  21 13,  soit  venue 
dire  généralement  que  toutes  créances  privilégiées  h  l'égard  desquelles 
les  conditions  prescrites  n'auraient  pas  été  accomplies  cesseront  d'être 
privilégiées  et  descendront  dans  la  classe  des  créances  hypothécaires. 
Mais  admettez  la  doctrine  que  nous  combattons  et  supposez  que,  par 
suite  de  l'effet  rétroactif  attaché  à  toute  inscription  de  créance  privilé- 
giée, le  privilège  doive,  à  quelque  époque  qu'il  soit  rendu  public,  pri- 
mer toutes  les  hypothèques,  même  colles  qui  auraient  été  acquises  du 
nouveau  propriétaire  dans  le  temps  intermédiaire  entre  l'aliénation  de 
rimmeuble  et  la  publication  du  privilège,  aussitôt  la  loi  perdra  son  har- 
monie, et  ne  sera  plus  qu'un  composé  de  dispositions  surabondantes  ou 
inapplicables.  Ainsi,  à  quoi  eût-il  été  bon  de  nous  dire  que,  dans  tel 
ou  tel  cas,  Tinscription  du  privilège,  faite  dans  le  délai  déterminé,  ré- 
troagirait  au  moment  de  la  naissance  du  droit,  et  conserverait  le  droit 
dès  ce  moment,  si  le  principe  général  eût  été  que  l'inscription  implique- 
rait toujours  et  nécessairement  rétroactivité,  à  quelque  époque  qu'elle 

(1)  ]Vfy.  M.  ITiircauT  (/o^  fi7!,  p.  22). 
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fût  prise?  A  rien;  et  Vart.  21 13  serait  évidemment  une  lettre  morte,  si 
les  créanciers  privilégiés  étaient  assurés,  en  s'inscrivant  quand  bon  leur 
semble,  de  conserver  leur  droit  et  de  le  faire  prévaloir  m<}me  sur  les  hy- 
pothèques que  leur  débiteur  aurait  consenties  avant  que  ce  droit  fût  ré- 
vélé aux  tiers. 

Tout  ceci  nous  paraît  décisif.  Voilà  pourquoi  nous  avons  lu  toujours 
avec  une  très-grande  sui^prise  ces  reproches  d'incohérence  adressés  au 
législateur.  Voilà  pourquoi  nous  en  sommes  encore  à  comprendre  qu'on 
ai  t  pu  dire  de  la  loi  que  ses  bizarreries  mêmes  accusent  son  imprévoyance  1 
que,  tout  en  voulant  la  publicité  pour  mettre  à  nu  la  situation  du  débi- 
teur, elle  a  manqué  son  but  dans  une  foule  de  cas  importants!  qu'elle 
n'a  su  prendre  que  des  mesures  partielles  et  a  autorisé  la  clandestinité 
au  milieu  même  des  dispositions  destinées  à  porter  le  jour  sur  les  affaires 
de  Tobligé  ^1)  !  La  vérité  est  que,  si  l'application  de  la  loi  n'a  abouti  qu'à 
la  clandestinité,  la  faute  n*en  est  point  au  législateur  :  elle  est  tout  en- 
tière à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence,  qui  n'ont  point  entendu  la  loi 
et  l'ont  si  faussement  interprétée.  Cette  vérité  est  démontrée  par  la  na- 
ture même  des  choses,  par  les  précédents  législatifs  auxquels  la  loi  ac- 
tuelle se  lie  et  dont  elle  est  le  plus  fidèle  écho,  parrcnsemble  des  textes; 
et  elle  n'a  éUS  méconnue  que  par  suite  de  cette  équivoque  (inconcevable 
pour  quiconque  inten'Oge  le  Code  à  la  lueur  de  la  tradition)  qui  a  con- 
sisté à  mettre  Tart.  2095  en  opposition  avec  Tart.  2106,  comme  si, 
après  avoir  constaté  le  droit,  dans  le  premier  de  ces  articles,  après  avoir, 
dans  un  intérêt  tout  individuel ,  rattaché  la  prééminence  du  créancier 
privilégié  à  la  qualité,  à  la  cause  même  de  la  créance,  et  consacré  le 
principe  de  la  préférence,  le  législateur  avait  été  lié  à  ce  point  de  ne 
pouvoir  sans  contradiction  régler  par  le  second  l'exercice  de  ce  droit, 
et  fixer,  dans  un  intérêt  général,  celui  des  tiers,  l'époque  et  les  condi- 
tions auxquelles  la  préférence  pourrait  être  invoquée  (2)  ! 

Ainsi ,  rien  n'explique  et  rien  ne  justifie  la  théorie  que  nous  avons 
combattue;  l'art.  210G  n'est  pas  évidemment  ce  que  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  en  ont  voulu  faire.  Peut-être ,  puisqu'elle  a  trompé  tant 
de  bons  esprits,  sa  rédaction  laisse- 1- elle  quelque  chose  à  désirer; 
néanmoins,  telle  qu'elle  est,  elle  s'explique,  sans  qu'aucun  retranche- 
ment y  doive  être  fait  :  il  en  résulte,  redisons-le,  que  l'inscription  dont 
il  y  est  parlé  s'entend,  eu  égaixl  au  système  do  publicité  organisé,  d'une 
inscription  qui,  sauf  les  exceptions  déterminées,  doit  être  faite  au  mo- 
ment où  prend  naissance  le  droit  privilégié  dont  clic  révèle  rexislcnce, 
et  que  toute  inscription  qui  ne  serait  prise  qu'après  irait  en  sens  inverse 
du  but  vers  lequel  a  tendu  le  législateur,  que  dès  lors  elle  serait  tardive 
et  ne  pourrait  être  opposée  à  quiconque  aurait  traité  avec  le  débiteur 
dans  l'ignorance  de  ce  droit  tanlivement  révélé  au  public  et  qui  n'aurait 
pu  se  conserver  et  se  maintenir  (|u'à  la  condition  do  so  faire  coniiatlrc. 
254 .  Ce  point  est  dominant  dans  la  matière,  et  nous  y  avons  insisté 

(1)  Voy,  M.  Troplong  (n*  267). 

(3)  Obsenrations  de  la  Cour  de  Colmar  sur  Icii  projeta  de  rôfonne  bypoUiécairo  [Do- 
nimenls  de  l8/i4,  t.  III,  p.  toi  et  I2t). 
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parce  que  bien  des  détails  s'y  rattachent,  parce  que  nous  aurons  à  le 
rappeler  fréquemment  dans  tout  ce  que  nous  allons  dire  maintenant  sur 
les  applications  particulières  que  la  loi  fait  elle-même  de  son  principe 
et  sur  les  exceptions  qu'çllc  consacre.  Mais  avant  d'aborder  ces  appli- 
<%ations  ot  œs  0Kccp(i(»ns,  nous  dirons  (picUiuos  mots  d'une  autre  cri- 
tique qui  s'adresse  encA>ro  it  la  théorie  de  la  loi  prise  dans  son  ensemble. 
Il  s'agit  de  la  diiïérence  établie  entre  les  divers  privilèges  sous  le  rapport 
du  délai  dans  lequel  la  créance  doit  se  révéler  au  public.  Les  articles 
ci-dessus  transcrits  constellent  cette  différence,  que  nous  avons  nous- 
même  rappelée  par  voie  d'argumentation  dans  ce  qui  précède.  On  sait, 
quant  au  privilège  du  vendeur,  que  la  transcription  du  titre  qui  a  trans- 
féré la  propriété  h  rac(|uéreur  n'est  soumise  ii  aucun  délai  ;  quant  au 
privilège  des  ouvrière,  qu'il  n'y  a  pas  de  délai  non  plus,  mais  que  ce- 
pendant le  créancier  ne  conseiTe  son  privilège  qu'à  la  condition  de  faire 
inscrire  deux  procès-verbaux  dont  le  premier  a  dû  être  dressé  avant  le 
commencement  des  travaux;  quant  au  privilège  des  cohéritiers  et  co- 
partagcants,  qu'il  n'a  son  effet  et  son  rang  à  la  date  du  partage  ou  de 
l'adjudication  par  licitation  qu'à  la  condition  d'être  inscrit  dans  les 
soixante  jours  qui  suivent;  enfin,  quant  aux  créanciers  ou  aux 
légataires  demandant  la  séparation  du  patrimoine  du  défunt ,  qu'ils 
conser\'ent  leur  droit  par  des  inscriptions  faites  duns  les  six  mois  à 
compter  de  l'ouverture  de  la  succession.  C'est  à  raison  de  ces  positions 
si  diverses  faites  aux  divers  créanciers  privilégiés  sur  les  immeubles 
qu'on  s'est  demandé  s'il  est  possible  de  ne  pas  qualifier  de  Tépithète 
(l'incohérent  un  système  dont  les  dispositions  sont  si  peu  combinées 
les  unes  avec  les  autres  (1).  Et,  il  en  faut  convenir  en  effet,  les  avan-^ 
tagns  de  l'uniformité  en  législation  sont  si  évidents  que,  par  instinct  en 
(|uel(|uc  sorU>.,  on  est  porté  à  blâmer  un  système  qui  cnie  dos  distinc- 
tions et  des  dissemblances  dans  des  situations  qui  présentent  enlre  elles 
une  certaine  analogie.  Quand  on  y  réfléchit,  cependant,  on  demeure 
convaincu  c|u'en  ceci  encore  le  législateur  a  disposé  avec  sagesse  et  dans 
une  pensée  bien  entendue  d'équité.  D'abord,  la  situation  n'est  pas  égale 
entre  le  vendeur  et  les  autres  créanciers  privilégiés.  Un  délai  étciit  in- 
utile au  premier,  dans  le  système  de  la  loi  ;  car,  ainsi  que  l'exprime  très- 
bien  la  Cour  de  Colmar  dans  ses  Observations  sur  les  projets  de  réforme 
hypothécaire  (2),  la  transcription  de  la  vente  étant  nécessaire  pour  la 
validité  du  contrat  ù  l'égard  des  tiers,  le  vendeur  est  censé  n'avoir  point 
vendu  tant  que  le  titre  n'est  pas  transcrit,  et,  s'il  l'est,  la  transcription 
vaut  inscription ,  en  sorte  que  les  tiers  sont  avertis  en  même  temps  et 
(le  la  mutation  et  de  l'existence  du  privilège.  Il  n'y  avait  donc  pas  de 
délai  à  fixer  au  vendeur  pour  l'inscription  de  son  privilège,  et  c'est  avec 
juste  raison  que  la  loi  n'en  fixe  aucun.  S'il  en  avait  pu  être  de  même 
vis-à-vis  des  autres  créanciers  privilégiés,  rien  de  mieux*,  le  système  de 
la  publicité  en  eût  été  plus  complet,  c'est  évident,  puisqu'un  hitervallc 

(1)  Voy.  M.  Troploiig  (n*  270)  et  les  OI)ftci'Vûllona  dw  Cours  do  Pau  et  do  Ilouon 
Doniments  de  18û/i,  1. 111,  p.  1  lA  et  115). 

(2)  Voy.  Documenta  do  IB^i  (t.  lïî,  p.  101). 
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quelconque  qui  sépare  la  naissance  du  privilège  de  la  formalité  qui  a 
pour  objet  de  rendre  ce  privilège  public  fait  brècbc  à  ce  système  de  la 
publicité.  Mais  cela  était-il  possible?  Pouvait-on,  sans  compromettre 
des  droits  infiniment  respectables,  exiger  de  tous  créancici^  privilégiés 
qu'ils  se  montrent,  à  peine  de  décbéanc^,  h  Tinslant  mOmo  oii  leur 
droit  prend  naissance?  Pouvait-on  exiger  cela  notamment  du  cohéritier 
ou  du  copartageani,  et  des  créanciers  ou  légataires  demandant  la  sépa- 
ration du  patrimoine  du  défunt?  Evidemment  non  :  il  fidlait  laisser  aux 
premiei^le  temps  de  se  procurer  rexpédition  de  l'acte  et  de  le  consulter 
pour  y  reconnaître  leurs  droits,  et  aux  autres  celui  d'apprendre  le  décès 
de  leur  débiteur  et  de  connaître  ou  de  trouver  leur  titre.  Un  délai  quel- 
conque no  pouvait  donc  pas  être  refusé.  Or,  la  nécessité  de  l'accorder 
i*econnuc,  la  mesure  ne  devait  pas  être  égale,  parce  qu'évidemment 
les  positions  sont  différentes.  Quelque  difficulté  qu'ils  éprouvent  à  dé- 
mêler leurs  droits,  au  milieu  des  clauses  nombreuses  et  compliquées 
d'un  acte  de  partage,  les  cohéritiers  ou  copartageants,  qui  en  définitive 
ont  concouru  aux  opérations  du  partage,  n'auront  pas  besoin  assuré- 
ment ,  pour  être  en  mesure  de  porter  leur  privilège  à  la  connaissance 
du  public,  d'un  délai  égal  <^  celui  qui  sera  nécessaire  h  des  créanciers  ou 
h  des  logîilaires  étrangers  intervenant  dans  une  succession  et  ayant  à 
rechercher  les  immeubles  qui  en  dépendent  et  sur  chacun  desquels  ils 
ont  h  faire  porter  leurs  inscriptions.  Reconnaissons  donc,  du  reste  avec 
la  majorité  des  Cours  consultées  sur  les  projets  de  réforme  hypothé- 
caire, et  en  particulier  avec  la  Cour  de  Bastia,  qu'un  niveau  unique 
pour  des  positions  si  différentes  aurait  été  une  injustice  ou  un  danger 
que  n'aurait  pas  compensé  l'homogénéité  reportée  dans  cette  partie  du 
Code(l). 

Ceci  dit,  venons  aux  applications  du  principe  et  aux  exceptions  con- 
sacrées par  la  loi. 

III.  —  255.  Première  application  :  Privilège  du  vendeur.  —  I-.e 
vendeur  privilégié  conserve  son  privilège  par  la  transcription  du  titre 
qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur  et  qui  constate  que  la  totalité 
ou  partie  du  prix  lui  est  due,  à  l'effet  de  quoi  la  transcription  du  contrat 
fait  par  l'acquéreur  vaut  inscription  pour  le  vendeur.  En  outre,  le  con- 
servateur des  hypothèques  est  tenu,  sous  peine  de  tous  dommages  et 
intérêts  envers  les  tiers,  de  faire  d'office  l'inscription,  sur  son  registre, 
de  la  créance  résultant,  en  faveur  du  vendeur,  de  l'acte  translatif  de 
propriété.  —  Telle  est  la  disposition  complexe  de  l'art.  2108  du  Code 
Napoléon.  Des  deux  formalités  qu'elle  prescrit,  la  première  seule,  la 
transcription,  est  nécessaire,  au  point  de  vue  de  la  consei'vation  du  pri«- 
vilége;  la  seconde,  l'inscription  d'office,  a  un  intérêt  tout  spécial.  Cha- 
cune d'elles  a  des  détails  qui  lui  sont  propres  :  il  importe  donc  de  s'en 
occuper  distinctement. 
.  256.  De  la  transcription.  —  Ici  encore  le  Code  Napoléon  s'inspire 

(t)  Voy.  Doetimen/sde  18^4  (t.  III,  p.  06,99,100,101, 100,  llO,  115).  —  Koy.  aussi 
MM.  Valette  (loa,  cit.,  p.  78),  Mourlon  (n*  268). 
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tic  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  et  il  en  reproduit  à  peu  près  littéralement 
la  disposition.  Nous  citions  tout  à  rheure  Tart.  29  de  cette  dernière  loi 
(p.  239)  :  l'on  a  vu  qu'aux  teimes  de  c«t  article  la  transcription  con- 
servait au  précédent  propriétairc  ou  à  ses  ayants-cause  le  droit  de  prc- 
fcrence  sur  les  biens  aliénés,  lorsque  le  titre  de  mutation  constatait 
qu'il  leur  était  dû,  soit  la  totalité  ou  partie  du  prix,  soit  des  prestations 
qui  en  tenaient  lieu.  Notre  art.  2108  ne  nous  dit  pas  autre  chose.  Mais, 
et  ceci  est  très-important  à  noter,  l'article  de  la  loi  de  brumaire  n'était 
lui-même,  dans  celte  loi,  que  le  dérivé  d'un  autre  article,  de  cet  ar- 
ticle 26,  rappelé  plus  haut  également,  qui,  placé  avec  le  précédent 
sous  une  rubrique  commune  «  du  mode  de  consolider  et  purger  les 
expropriations,  »  posait  en  principe  la  publicité  des  mutations  immobi- 
lières et  pourvoyait  à  l'exécution  en  prescrivant  la  transcription  des 
actes  translatifs  sur  les  registres  du  bureau  de  la  conservation  des  hypo- 
thèques, et  en  déclarantque,  jusqu'à  cette  transcription,  les  actes  trans- 
latifs ne  pourraient  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le 
vendeur.  Tel  était  donc  le  système  de  la  loi ,  que  la  transcription  qui 
devait  révéler  l'existence  du  privilège  du  vendeur  était  C/Clle-là  même 
qui  annonçait  la  transmission  de  la  propriété,  et  non -seulement  qui 
l'annonçsiit,  mais  on<x)re  qui  la  réalisait,  sinon  entre  les  contractants, 
au  moins  au  regard  des  tiers.  C'était,  on  le  voit,  au  point  de  vue  do  la 
publicité  des  privilégiées,  Tapplic^tion  la  plus  saisisssnUe  du  principe  tel 
que  nous  l'avons  défini  dans  les  numéros  qui  précèdent  :  la  transmis- 
sion de  la  propriété,  la  naissance  du  privilège,  la  publicité,  tout  cela  se 
produisait  simultanément.  C'était  en  même  temps,  au  point  de  vue  de 
la  sécurité  des  tiers,  le  système  le  plus  logique,  le  mieux  entendu  et  le 
plus  satisfaisant.  Sans  transcription,  point  de  transmission  vis-à-vis  des 
tiers  :  le  vendeur,  à  leur  égard,  reste  propriétaire  et  l'acquéreur  ne  le 
devient  pas.  I^s  tici-s  peuvent  donc  traiter  avec  le  vendeur,  car  il  a  toute 
(lualité  pour  leur  conférer  des  droits  et  ils  n'ont  pas  à  craindre  qu'on 
leur  oppose  un  jour  la  vente  et  les  droits  de  préférence  qui  en  résultent 
pour  la  créance  du  vendeur,  car  à  leur  égard  la  vente  est  comme  si 
elle  n'était  pas,  et  ces  droits  de  préférence  n'ont  pas  leur  raison  d'être, 
puisque  le  vendeur  est  resté  propriétaire,  et  qu'en  cet  état  la  propriété 
elle-même  est  sa  garantie  vis-à-vis  de  l'acquéreur.  Mais  vienne  la  trans- 
cription, la  transmission,  qui  jusque-là  n'existait  que  du  vendeur  à 
l'acquéreur,  est  désormais  opérée  vis-à-vis  des  tiers.  Ceux-ci  savent 
maintenant  que  si  le  vendeur  est  resté  créancier  de  tout  ou  de  partie  du 
prix,  il  a  gardé,  pour  sa  garantie,  un  droit  réel  sur  l'immeuble  par  lui 
vendu,  et  que  Fimmeuble,  entre  les  mains  du  nouveau  propriétaire,  ne 
leur  offre  qu'un  gage  amoindri  par  ce  droit  qui  raflccte  et  que  l'ancien, 
propriétaire  a  retenu.  Ainsi ,  de  toutes  manières,  la  sûreté  des  tiers  est 
complète  :  soit  qu'ils  traitent  avec  le  vendeur  avant  la  transcription , 
soit  qu'ils  traitent  après  avec  l'acquéreur,  ils  se  tromperont  peut-être  ; 
ils  ne  pourront  pas  être  trompés  :  le  système  de  la  loi  les  protège  contre 
la  fraude  et  les  collusions. 
267.  Le  Code  Napoléon  oflre-t-il  les  mêmes  garanties?  Ceci  ne  pour-r 
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mit  pas  môme  être  mis  en  question  si  la  loi  sur  les  hypothèques  eût  été 
reproduite  telle  qu*elle  a  été  votée  par  ses  rédacteurs.  L'art.  2 1 08  n'était 
pas  non  plus  une  disposition  isolée,  un  texte  ayant  son  existence  propre 
et  indépendante.  De  même  que  Tart.  20  de  la  loi  de  hinimairo,  il  avait 
son  princii)e  dans  un  autre  article  du  projet  :  c'était  Fart.  01,  qui ,  re- 
produisant littéralement  Part.  2G  de  la  loi  de  brumairc,  exprimait  qut; 
«  les  actes  translatifs  de  propriété  qui  n'ont  pas  été  transcrits  ne  peu- 
vent être  opposés  aux  trei*s  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et 
qui  se  seniicnt  conformés  aux  dispositions  do  la  présente.  »  Or  cet  ar- 
ticle a  été  voté  en  principe,  et  il  a  été  volé  en  parfaite  connais»mce  de 
cause,  après  une  discussion  approfondie  entra  les  deux  partis  qui  divi- 
saient le  conseil  d'Etat,  l'un  tentant  de  rc^ster  aux  institutions  nou- 
velles, l'autre  s'efTorçant  de  les  propager,  au  contraire.  «  L^elfet  de  cet 
article,  disait  d'un  côté  M.  de  Maleville,  sera-t-il  d'investir  de  la  pro- 
priété le  nouvel  acheteur  qui  aura  fait  transcrire  au  préjudice  de  l'ache- 
teur plus  ancien  qui  n'aura  pas  rempli  cette  formalité?  Cet  article  sem- 
blerait le  supposer  par  la  généralité  de  ses  expressions;  mais  conune 
l'article  suivant  dit  que,  malgré  la  transcription,  l'immeuble  ne  passe 
à  l'acquéreur  qu'avec  les  droits  qui  appartenaient  au  vendeur,  et  qu'on 
ne  peut  pas  transmettre  ce  qu'on  n'a  plus,  il  y  a  lieu  de  douter  si 
Tart.  01  a  voulu,  en  eflct,  que  le  premier  acquéreur  put  être  dépouilKî 
de  sa  propriété  par  le  seul  défaut  de  transcription  :  cette  disposition 
présenterait  des  inconvénients  très-graves.  »  Et,  d'un  autre  côté, 
M.  Treilhard  répondait  :  «  Oui,  telle  sera  la  conséquence  de  Tarticle. 
11  était  nécessaire  de  régler  la  préférence  entre  les  acquéreurs  dans  le 
cas  d'une  double  vente.  L'article  veut  qu'elle  soit  accoixlée  à  l'acqué- 
reur qui  a  fait  transcrire,  sauf  le  recours  do  l'autre  contre  le  vendeur.  » 
Puis  M.  Jollivct  ajoutait  :  «Cette  disposition  était  encore  nécessaire 
pour  ôter  au  vendeur  la  faculté  de  charger  d'hypothèques  l'immeublo 
vendu.  »  —  Voilà  donc  la  question  bien  posée,  le  sens  de  Tarticle  bien 
défini.  Qu'en  advient- il  maintenant?  D'abord,  la  disposition  est  atta- 
quée de  la  manière  la  plus  vive  par  M.  Tronchet.  «  Elle  est  désastreuse, 
ditril  ;  elle  aurait  les  effets  les  plus  funestes.  On  a  vu  dans  tous  les  temps 
des  ventes  faites  par  des  individus  qui  n'étaient  pas  réellement  proprié- 
taires; on  a  vu  aussi  des  ventes  doubles  faites  par  les  propriéttiires  vé- 
ritables; mais  les  tribunaux,  dans  tous  ces  cas,  prononçaient  entre  les 
parties.  Aujourd'hui,  et  d'après  l'article  que  l'on  propose,  tout  dépend 
de  la  transcription  ;  en  sorte  qu*un  citoyen  qui  aurait  acheté  et  qui  pos- 
séderait un  immeuble  depuis  vingt  ans,  mais  qui  n'aurait  pas  fait  trans- 
crire, serait  obligé  de  le  céder  à  Tacheteur  très-récent  dont  le  contrat 
aurait  été  transcrit.  Il  faut  même  obsei*ver  que  l'effet  de  cette  étrange 
disposition  n*est  pas  borné  aux  ventes  faites  depuis  la  loi  du  1 1  bi-u- 
maire,  mais  qu'elle  embrasse  également  les  ventes  antérieures;  qu'ainsi, 
il  n'y  a  plus  en  France  une  seule  propriété  dont  on  ne  puisse  être  dé- 
pouillé faute  de  transcription,  en  vertu  d'une  vente  faite  par  un  individu 
qui  n'a  jamais  été  propriétaire,  pourvu  que  l'acheteur  fasse  transcrire 
le  contrat.  11  est  impossible  de  justifier  une  disposition  qui  expose  à  de 
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si  grands  dangers  le  droit  sacré  de  propriété,  et  qui  sacrifie  un  proprié- 
taire légitime  à  un  acquéreur  nouveau,  à  un  nouveau  créancier...  » 
L'attaque  était  vive.  C'est  M.  Treilhard  enôore  qui  va  répondre,  et, 
entre  autres  choses,  il  dit  :  «...  Les  inconvénients  dont  on  a  parlé 
n'ont  donc  rien  de  réel-,  ils  ne  doivent  pas  faire  rejeter  la  disposition. 
Voici  maintenant  les  raisons  qui  doivent  la  faire  admettre.  On  a  voulu 
que  les  préteurs  ne  fussent  pas  obligés  de  se  livrer  à  une  confiance 
aveugle*,  qu'ils  eussent  des  moyens  de  vérifier  la  situation  de  ceux 
auxquels  ils  prêtent  leurs  capitaux;  de  Ih  la  publicité  des  hypothè- 
ques. Cependant  l'effet  de  ce  système  serait  manqué  si  Ton  n'était  pas 
autorisé  à  regarder  comme  propriétaire  celui  qu'on  trouve  inscrit  sous 
cette  qualité.  Si  cet  individu  a  vendu  son  héritage,  et  que  néanmoins 
il  l'engage  comme  s'il  lui  appartenait  encore,  point  de  doute  qu'il 
no  se  rende  coupable  de  stcllionat.  Mais  sur  qui  les  suites  de  celte  faute 
doivent-elles  retomber?  Seni-ce  sur  le  prêteur,  qui  n'a  pu  s'éclairer  que 
par  l'inspection  des  registres  hypothécaires?  Non,  sans  doute  :  ce  sera 
sur  l'acquéreur,  qui  élciit  obligé  de  faire  connaître  son  contrat,  et  qui, 
pour  ne  Tavoir  pas  fait  transcrire,  a  jeté  dans  l'erreur  celui  que  la  loi 
renvoyait  aux  registres.  On  voudrait  qu'un  ac(|uéreur  fût  libre  de  ne  pas 
faire  transcrire.  11  pcuts'en  dispenser  ;  mais  alors  il  ne  lui  restera  d'autre 
garantie  contre  les  hypothèques  à  venir  que  la  moralité  de  son  vendeur. 
Au  reste,  la  disposition  n'ébranle  pas  les  anciennes  acquisitions.  Elle 
n'a  trait  qu'aux  hypothèques  créées  par  le  vendeur  sur  une  chose  dont 
il  s'est  dessaisi,  et  elle  donne  en  ce  cas  la  préférence  au  préteur  qui  n'a 
rien  k  se  reprocher,  sur  l'acheteur  qui  ne  peut  imputer  qu'à  lui-mémë 
les  suites  fâcheuses  de  sa  négligence  ou  de  sa  crédulité.  Elle  ne  concerne 
que  le  vendeur  propriétaire  véritable,  et  non  le  faux  propriétaire  qui  a 
vendu  l'héritage  d'autiui.  Si  le  vendeur  n'a  point  la  propriété  de  l'im- 
meuble, la  transcription  du  contrat  ne  la  transmet  pas  à  Tachetcur. 
L*art.  91  est  d'ailleurs  un  moyen  de  prévenir  la  collusion  frauduleuse 
de  Tacquéreur  et  du  vendeur,  qui,  si  le  contrat  suffisait  sans  la  trans- 
cription, pourraient  se  concerter  pour  faire  des  dupes  en  offrant  un  faux 
gage.  »  Ces  considérations  parurent  décisives;  elles  l'étaient  en  effet. 
La  transcription  fut  donc  admise  en  principe  comme  moyen  de  trans- 
mettre et  consolider  la  propriété  au  regard  des  tiers  :  seulement,  comme 
la  rédaction  proposée  ne  «  paraissait  pas  rendre  assez  clairement  le  sens 
que  venait  de  lui  donner  M.  Treilhard ,  »  à  ce  double  point  de  vue  que 
la  disposition  n'ct^iit  pas  applic4\blc  aux  contrats  do  vente  antérieurs  ii  la 
loi  du  1 1  brumaire,  et  que  la  transcription  ne  transfère  pas  la  propriété 
à  Tachetcur  lorsque  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire,  l'art.  91  fut 
renvoyé,  avec  l'art.  92  (aujourd'hui  21 82),  auquel  se  rattachait  la  se- 
conde idée,  à  la  section,  en  vue  d'une  rédaction  plus  précise  sur  ces 
deux  points  (1). 
Certes,  si  l'article,  adopte  avec  Tamcndemcnt  qui  y  avait  été  intro- 

(1)  Voij.,  pour  cette  discussion  importante,  Locré  (t  XVI,  p.  283),  Fenct  (t.  XV, 
p.  380).  .  V 
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duit,  se  retrouvait  dans  la  loi^  si  le  Code,  reproduisant  fidèlement  la 
pensée  de  ses  rédacteurs,  nous  disait,  comme  cela  a  été  voté  :  «  Les 
actes  translatifs  de  propriété  qui  n'ont  pas  été  transcrits  ne  peuvent 
être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et  qui  se 
seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente  ;  néanmoins  la  dispo- 
sition n'est  pas  applicable  aux  contrats  de  vente  antérieui*s  h  la  loi  de 
brumaire,  »  aucune  difliculté  n'aurait  pu  s'élever  sur  l'interprétation  de 
l'art.  2108.  Le  système  de  la  loi  de  brumaire,  alors,  serait  passé  d'une 
manière  complète  dans  le  Code;  l'art.  2108  eût  été  à  l'art.  91  du 
projet  ce  que  l'art.  29  était  à  fart.  26  dans  la  loi  de  brumaire,  une  dis- 
position accessoire  et  dérivée  mise  auprès  d'une  disposition  principale 
et  dominante;  ce  qui  était  vrai  et  admis  sans  dilllculté  sous  cotte  der- 
nière loi  eût  été  également  vrai  et  admis  sans  difliculté  sous  le  Code  Na- 
poléon. Mais,  par  une  circonstance  qu'il  n'est  pas  facile  d'indiquer,  soit 
par  une  sorte  d'escamotage,  comme  dit  M.  Troplong  (2),  soit  par  inad- 
vertance, soit  peutrétre  par  suite  d'une  délibération  dont  les  procès- 
verbaux  publiés  ne  gardent  pas  la  trace,  l'article  si  vivement  discuté,  si 
incontestablement  adopté  de  prime  abord  par  le  conseil  d'Etat,  a  été 
omis  dans  la  rédaction  définitive  :  il  ne  figure  pas  au  Code  Napoléon. 
On  en  a  conclu  généralement  que,  par  le  fait  de  la  suppression,  acci- 
dentelle ou  calculée,  la  transcription  avait  cessé  d'ùtrc  un  moyen  de 
transmission  nécessaire,  l'unique  moyen  de  transférer  la  propriété  vis- 
h-vis  des  tiers.  Et  alors,  l'art.  2108  a  perdu  son  complément  naturel; 
il  a  été  privé  du  principe  qui  lui  donnait  sa  signification;  il  n'a  plus  eu 
sa  raison  d'être.  Bien  mieux  :  dakis  sa  combinaison  avec  l'art.  2106,  il 
est  devenu  un  péril  pour  ce  privilège  du  vendeur,  le  plus  favorable  de 
tous  assurément  (voy.  suprà^  n^  144  et  l4ô),  auquel  il  venait  offrir  ce- 
pendant ses  moyens  de  conservation.  Car  dès  que  le  consentement  des 
parties  ét^iit  pris  cfimme  suflisant  pour  tmnsférer  la  propriété,  non-seu- 
lement du  vendeur  à  l'acquéreur,  mais  encore  à  l'égard  des  tiers,  il 
s'ensuivait  que  les  privilèges  et  hypothèques  inscrits  ou  dispensés  d'in- 
scription, mais  provenant  du  chef  du  nouveau  propriétaire,  atteignaient 
l'immeuble  à  leur  entrée  dans  le  domaine  de  ce  dernier,  en  sorte  que 
le  principe  de  Tart.  2106  étant  donné,  à  savoir  que  les  privilèges  n'ont 
d'effet  h  l'égard  des  tiers  que  du  jour  de  leur  inscription,  on  amvait  h 
cette  conséquence  ultérieure,  que  les  créancici's  privilégiés  ou  hypothé- 
caires du  nouveau  propriétaire  devaient  primer  le  vendeur,  dont  le  privi- 
lège ne  pouvait  être  conservé  que  par  une  transcription  nécessairement 
postérieure  à  ce  fait  de  la  transmission,  qui  venait  placer  l'inuneuble 
sous  l'afiectation  du  droit  préexistant  en  faveur  des  créanciers  de  l'ac- 
quéreur. 

Aussi  la  doctrine,  quand  elle  en  vint  à  l'application  de  cet  art.  2108 
désormais  privé  de  son  principe,  ou  du  moins  détaché  du  texte  précis 
dans  lequel  ce  principe  avait  sa  formule  explicite,  se  trouva-t-elle  dans 
les  plus  grands  embaiTas.  La  conséquence  que  nous  venons  d'indiquer 

(1)  M.  Troplong  (Préf.  da  Hyp.]. 
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lie  manqua  pas  de  lui  apparaître*,  elle  en  vit  également  les  dangers  et 
aussi  Tinjustice  profonde.  Elle  iiffîrma  qu'une  telle  conséquence  n'avait 
pas  dû  être  consacrée  par  la  loi.  «  Telle  n'a  pu  être  la  pensée  du  légis- 
lateur, »  s'écria  d'un  côté  M.  Tarriblc  (l).  «  J'atteste,  ajouta  d'un  autre 
côté  M.  Grenier  (2),  que  cette  conséquence  n'a  pas  été  indiquée  dans  les 
discussions  préliminnircs.  »  Et  aloi*s,  s'cfforçiuU  d'an'ivcr  h  un  système 
(|ui  protégeât  le  vendeur  contre  ce  danger,  la  doctrine  a  imaginé  cette 
(listinction  entre  le  rang  et  Vc/fet  du  privilège  dont  nous  parlions  plus 
haut  {voy.  n"  253),  et  elle  a  dit  que  le  vendeur  devait  prendre  inscrip- 
tion pour  donner  efletà  son  privilège  et  le  mettre  en  action,  mais  que 
le  rang  du  privilège  lui  étant  assuré  par  la  nature  même  de  la  créance, 
il  s'ensuivait  que  l'inscription,  à  quelque  époque  qu'elle  fût  prise,  faisait 
remonter  l'circ t  du  privilège  au  jour  même  de  la  v^nte  (3) . 

l)e  toutes  les  solutions,  celle-ci,  quoique  généralement  admise,  était 
cependant  la  moins  acceptable.  Sans  revenir  ici  sur  ce  que  nous  avons 
dit  de  cette  distinction,  si  peu  réfléchie,  entre  le  i^ng  du  privilège  et  son 
effet,  nous  dirons  que  rien  n'est  plus  contradictoire  que  cette  solution 
à  laquelle  la  doctrine  a  abouti ,  que  rien  non  plus  ne  porte  à  cette  publi- 
cité, qui  a  été  le  vœu  de  la  loi  et  son  but,  une  atteinte  plus  profonde. 
Eh  quoi  !  la  loi  pose  en  principe  que,  entre  créanciers,  le  privilège  à 
l'égard  des  immeubles  ne  produit  effet  que  par  l'inscription  qui  en  est 
faite  sur  les  registres  du  conservateur.  De  votre  côté ,  vous  admettez 
qu'il  en  est  du  privilège  du  vendeur  comme  de  tous  les  autres  (sauf  i^ux 
de  l'art.  2101),  que  sans  inscription  il<jie  peut  produire  son  effet.  Que 
faut-il  conclure  de  cela?  Qu'en  dois-je  conclure,  moi,  créancier  de  l'ac^ 
quéreur,  quand  je  me  trouve  en  conflit  avec  le  vendeur  dans  Tordre 
ouvert  sur  le  prix?  Ne  dois-je  pas  penser  que  si  ce  dernier. rie  s*est  pas 
inscrit,  ou,  ce  qui  pour  moi  revient  au  même,  s'il  s'est  inscrit  tardive- 
ment, c'cst-îi-dirc  quand,  après  avoir  traité  avec  l'acquéreur,  j'ai  pris 
mes  sûretés,  il  ne  pourra  pas  m'opposer  son  privilège?  Point  du  tout! 
Il  y  a  là  votre  solution  qui  me  dit  que,  comme  vendeur,  rien  ne  vous 
obligeait  à  vous  inscrire  à  un  moment  plutôt  qu'à  un  autre;  que  la  loi 
n'ayant  imparti  aucun  délai ,  vous  avez  été  toujours  à  temps  de  vous 
mettre  en  mesure,  et  que  vous  étant  inscrit,  fût-ce  cinq  ans  ou  plus  en* 
core  après  la  vente,  votre  inscription  a  une  vertu  rétroactive  qui  en  fait 
remonter  l'eflet  jusqu'à  la  date  du  contrat,  par  conséquent  avant  la 
mienne  qui,  étant  le  résultat  d  un  traité  fait  avec  l'acquéreur,  est  né- 
cessairement postérieure  au  contrat  par  lequel  vous  lui  avez  transmis  la 
propriété!  Mais  alors  que  devient  le  système  de  la  publicité?  Je  tiens 
mon  droit  hypothécaire  de  l'acquéreur  de  l'immeuble,  de  celui  par  con- 
séquent qui ,  dans  ce  système  où  la  transcription  n'est  plus  nécessaire 

(1)  Tarrible  [Rép.  de  Merlin,  y*  Priv.  de  créanc,  sect  5}. 

(2)  Grenier  (t.  II,  n»  370). 

(3)  Voy,  Tarriblc  [loc.  cil,].  Grenier  [loc,  cil.),  MM.  PersU  (art  2108,  n*  22] , 
Dalloz  [loc.  cit.),  Durantoa  (t.  XIX,  n*'  200,  210),  Zachariro  (t.  II,  p.  110,  note  7), 
Taaiicr  (t.  VII,  p.  205],  Troplong  (n**  270).  —  Ko^.cncoro Ucnncfi,  21  aoûtlSll;  Roj., 
20  Janv.  1813  ot  23  déc.  1845  (Dcv.,  47, 1, 150). 
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pour  consolider  la  propriété  au  regard  des  tiers,  était  réellement  pro- 
priétaire, tant  vis-à-vis  de  moi  qu'à  Tégard  du  vendeur  lui-même; 
j'obéis  à  la  loi  dans  tout  ce  qu'elle  m'impose  pour  conserver  ce  droit  et 
m*cn  assurer  l'exercice  :  et  avec  tout  cela  je  puis  cependant  être  évincé 
par  un  privilège  qui  surgit  inopinément  trois,  quatre,  cinq  ans  ou  plus 
encore  après  que,  de  mon  côté,  je  m'étais  mis  en  mesura,  un  privilège 
que  rien  no  m'avait  révélé  quand  j'ai  traité;  qui,  pour  moi,  comme 
pour  tous,  était  occulte  à  ce  moment  et  a  pu  continuer  de  l'être  jusqu'au 
dernier  jour,  jusqu'au  jour  où  la  propriété  est  pui^gée!  Ne  serait-il  pas 
bien  dérisoire  d'appeler  un  système  idans  lequel  tout  cela  serait  légitimé 
le  système  de  la  fmA//(^7^.^ Evidemment  la  doctrine  n^avait  pas  rencontré 
la  bonne  voie. 

258.  A  côté  de  cette  théorie,  deux  autres  se  sont  produites,  abso- 
lument opposées  dans  leur  point  de  départ,  mais  néanmoins  logiques 
l'une  et  Tautre  dans  leurs  déductions  respectives.  L*une,  en  considérant 
la  supjpression  de  Tart.  91  du  projet  comme  impliquant  nécessairement 
l'idée  que  désormais  la  transcription  ne  serait  plus  nécessaire  pour 
transférer  la  propriété  à  l'égard  des  tiers,  en  a  conclu  franchement  que 
l'art.  2108  avait  été  abrogé  par  cela  même;  que  cet  article  était  tombé 
comme  tombe  une  conséquence  quand  disparaît  le  principe  dViù  elle 
.  découle;  par  suite,  que  le  privilège  du  vendeur  (ïxisto  avec  tous  ses  ef- 
fets, sans  qu'il  soit  besoin  d'inscription  ni  de  transcription.  Et,  à  vrai 
dire,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  doctrine  n'était  pas  allée  jusqu'à  cette 
abrogation  virtuelle.  Dès  que  l'inscription,  à  quelque  époque  qu'elle  fût 
faUepar  le  vendeur^  était  regardée  comme  agissant  avec  une  telle  puis- 
sance qu'elle  faisait  tomber,  ou  du  moins  qu'elle  rejetait  après  le  pri- 
vilège du  vendeur  toutes  les  hypothèques  que  l'acquéreur  avait  pu 
consentir,  n'était-il  pas  vrai  de  dire,  au  fond,  que  le  privilège  existe 
indépendamment  de  l'inscription?  A  quoi  bon  aloi^s  exiger  Tinscription? 
Au  point  de  vue  du  droit  de  suilc^  et  quand  le  vendeur  se  trouve  en  pré- 
sence de  tiers  acquéreurs ,  cette  inscription  peut  être  nécessaire  (nous  exa- 
minerons cela  tout  à  l'heure  en  nous  occupant  de  l'art.  834  du  Code  de 
procédure  et  de  la  loi  récente  sur  la  transcription  par  laquelle  ce  dernier 
article  a  été  abrogé  ) .  Mais  au  point  de  vue  de  ce  droit  de  préférence  dont 
nous  parlons  exclusivement  en  ce  moment,  quand  le  vendeur,  créancier 
de  son  prix,  a  seulement  vis-à-vis  de  lui  d'autres  créanciei*s  avec  lesquels 
il  est  en  concours  pour  la  distribution  de  c^  prix,  pourquoi  demander 
que  le  privilège  soit  ti^anscrit  à  un  moment  quelconque,  dès  qu'on  l'ad- 
met à  s'inscrire,  tant  qu'on  n'est  pas  arrivé  à  cette  extrémité  deniière 
où  la  propriété  est  purgée  (l),  même  lorsque  l'immeuble,  sorti  par 
vente  à  réméré  de  la  possession  de  l'acquéreur,  y  est  rentré  par  l'exer- 
cice du  réméré  (2)?  Evidemment,  affranchir  le  vendeur  de  la  nécessité 
de  s'inscrire,  c'est,  après  tout,  supprimer  une  formalité  qui  n'a  réelle- 
ment pas  d'objet,  c'est  donner  au  système  donûnant  rap|)ui  do  la  logi- 

.   (1)  Voy,  Troplong  (n*  270)  ;  Bruxelles,  2  fév.  1831  (/.  du  Pal.,  à  sa  date). 

(2)  Voy.  Paris,  8  mars  1863.  — :  Voy.  cependant Rooen,  1*' juill.  18&0  (/.P.,  1843, 
|.I,p.S74;1840,  t.n,p.  285). 
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que  dont  il  semble  s'être  peu  préoccupé.  Telle  est  l'opinion  que  M.  Va- 
lette développe  avec  une  très -grande  autorité  de  raison  dans  la  Mono- 
graphie déjà  citée,  et  qu'il  résume  en  ces  termes  (1)  :  «  ...  le  vendeur, 
au  moins  en  ce  qui  touche  le  droit  de  préférence  dont  nous  traitons  en 
ce  moment,  n'a  iKîsoin  d'aucune  inscription  ni  transcription  pour  con- 
server son  privilège;  la  vente  produisait  ses  eiïeUs  sans  aucune  mention 
sur  les  registres  publics,  doit  les  produire  intégralement;  on  ne  peut 
la  scinder  et  rcputer  certaines  clauses  connues  et  d'autres  ignorées  du 
public;  en  un  mot,  toutes  les  clauses  de  l'acte  forment  un  tout  indivi- 
sible. On  peut  même  dire,  en  termes  plus  énergiques,  que  l'aliénation 
connue  du  public  par  l'examen  du  titre  n'est  qu'une  aliénation  partielle^ 
puisque  le  vendeur  a  consei*vé  un  droit  réel,  qui  est  le  privilège.  Je  sais 
que  le  résultat  auquel  j'arrive  ainsi  choque  une  jurisprudence  qui  parait 
constante;  mais  je  me  crois  permis  de  le  présenter  comme  logiquement 
déduit  du  principe  adopté  sur  les  mutations  à  titre  onéreux.  On  entre 
ainsi  dans  un  ordre  d'idées  intelligible  ;  on  met  de  côté  franchement 
cette  menteuse  publicité  du  privilège  qui  se  réduit  à  une  forme  inutile, 
et  Ton  ne  fausse  pas  Tinstitution  de  l'inscription  hypothécaire  ima^^inée 
pour  avertir  les  tiers.  » 

L'autre  théorie,  entrant  dans  un  ordre  d'idées  absolument  contraire 
à  celui  qui  domine  la  précédente,  se  rattache  h  un  grand  nombre  de  dis- 
positions qui  existent  dans  le  Code,  soit  au  titre  Des  Donations^  soil  ii 
notre  titre  Des  Privilèges  et  Hypothèques^  pour  montrer  que,  nonob-  . 
staiit  la  disposition  de  l'art.  91  du  projet,  la  transcription  translative 
n'en  est  pas  moins  restée  comme  principe  fondamental ,  que  même , 
d'après  le  Code,  la  transcription  n'a  pas  cessé  d'être  une  nécessité  pour  . 
consolider  la  propriété  au  regard  des  tiers.  Et  ceci  admis ,  les  consé- 
quences se  déduisent  d'elles-mêmes  ;  l'art.  2108,  loin  d'avoir  été  abrogé, 
a,  dans  le  Code,  lasignilicjition  qu'avait  l'art.  29  dans  la  loi  de  bmmaire, 
le  vendeur  ne  conserve  son  privilège  que  par  cette  transcription  qui,  en 
même  temps  qu'elle  rend  la  mutation  publique,  fait  connaître  l'exis- 
tence du  privilège  en  faveur  du  vendeur  resté  créancier  de  tout  ou  partie 
de  son  prix  (2). 

S'il  y  avait  encore  à  prendre  parti  entre  ces  deux  théories,  nous  incli- 
nerions volontiers  vers  la  seconde ,  qui  a  tout  d'abord  sur  la  première 
cet  avantage,  fort  considérable  à  nos  yeux,  de  prendre  la  loi  dans  son 
ensemble,  de  chercher  à  l'expliquer  sans  en  supprimer  des  textes  qui  y 
sont  écrits,  et  que  l'interprète,  encore  une  fois,  n'est  pas  libre  de  n'y 
pas  laisser.  Nous  savons  bien  que  Marcadé  a  rejeté  ce  système,  et  que, 
selon  lui,  Tai^ticle  du  projet  qui  consacrait  en  principe  la  nécessité  de  la 
transcription  translative  ne  se  retrouvant  pas  dans  le  texte  définitif,  il 

(1)  Voy,  M.  Valette  (Dt  Vefftt  ordinairt  de  Vintcription,  p.  80,  81).—  Conf. 
M.  Monrloii  (ii**  271,  272,  273). 

(2)  Cette  doctrine  a  des  partisans  en  assez  grand  nombre.  Elle  a  été  soutciuie  par 
Jourdan  dans  ia  Tliémis  (t.  Y),  par  M.  Blondeaii,  par  M.  Bonjcan  dans  une  tli(;so  do 
licence  (1820),  et  surtout  pnr  M.  Ilurcaux  dans  ses  Etudes  ihéoriques  et  pratiques 
iur  le  Code  eivil  (deuxième  étude,  n*'  127  et  suiv.). 
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s'ensuit  que  cet  article  a  été  rejeté  et  avec  lui  le  principe  lui-mémc. 
(Foy.  art.  1 140,  t.  IV,  n*  488.)  Ce  que  nous  ne  savons  pas,  c'est  com- 
ment Marcadé,  ceci  étant  admis  que  la  transcription  n'a  pas  clé  con- 
servée par  le  Code  Napoléon  comme  moyen  de  transmission  de  la  pn>- 
priélé  immobilière  au  regard  des  tiers,  aumit  expliqué  nombre  d'articles 
de  ce  Code,  notamment  cet  art.  2108  que  nous  commontons  en  ce  mo- 
ment, et  les  art.  21 89,  2108,  2199,  2200,  dont  on  trouvera  plus  loin 
le  commentaire.  Quant  à  nous,  nous  ne  voyons  guère  la  possibilité  de 
maintenir  ces  articles  et  d'autres  encore  dans  leur  sens  véritable,  si  Ton 
n'admet  pas  comme  conservée /Mtr  le  Code  Napoléon  l'idée  que  l'art.  9 1 
du  projet  avait  formulée,  et  c'est  un  autre  motif  qui  nous  aurait  fait 
incliner  vers  la  seconde  des  deux  théories  ci-dessus  indiquées.  Mais  au- 
jourd'hui il  n'y  a  pas  à  prendre  parti  entre  les  deux,  ou  plutôt  il  n'y  en 
a  plus  qu'une  de  possible  dans  l'état  actuel  de  la  législation  :  c'est  pré- 
cisément celle  que  nous  aurions  préférée.  En  effet,  cette  théorie,  qui, 
nous  l'avouons,  avait  été  virtuellement  condamnée  par  le  Code  de  pro- 
cédure (art.  834,  voy.  infrà^  à  V Appendice)^  vient  d*ôtro  formellement 
consacrée  par  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription,  qui ,  après 
avoir  énuméré  dans  les  art.  1  et  2  les  actes  et  jugements  sujets  à  la  trans- 
'  cription,  ajoute,  par  l'art.  3,  que,  «jusqu'à  la  transcription,  les  droits 
résultant  des  actes  et  jugements  énumérés  aux  articles  précédents  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  acquis  des  droits  sur  l'immeuble 
et  qui  les  ont  conservés  en  se  confonnant  aux  lois.  »  Par  là,  Tart.  2108 
reprend  sa  signification  et  sa  portée  primitives,  car  la  loi  nouvelle  res- 
taure le  système  de  la  loi  de  brumaire  d'où  cet  article  nous  était  venu 
en  ligne  directe,  et  désormais,  grâce  à  la  loi  qui  lui  rend  son  principe 
et  sa  raison  d'être,  cet  article  pouiTa  recevoir  son  application  naturelle 
sans  tiraillements  ni  ambiguïtés. 

259.  Ainsi,  la  chose  n'est  plus  contestable  aujouixl'hui,  le  privilège 
du  vendeur  se  conserve  par  sa  notification  au  public,  par  sa  notitication 
contemporaine  du  fait  même  qui  consomme  la  transmission  de  la  pro- 
priété à  l'égard  des  tiers  :  il  ne  se  conserve  qu'à  cette  condition.  Il  n'est 
pas  obligé  de  se  produire  avant,  parce  que,  tant  qu'il  n'y  a  rien  de  plus 
que  l'accord  entre  le  vendeur  et  l'acquéreur,  le  privilège  n'a  pas  de 
raison  d'être,  le  vendeur  étant  toujours  propriétaire  vis-à-vis  des  tiers 

-  et  trouvant  dans  la  chose  même  dont  il  garde  la  propriété  à  leur  égard 
une  garantie  pn  ne  peut  plus  complète.  Mais  il  n'est  pas  possible  qu'il 
se  produise  après,  parce  qu'il  faudrait,  pour  qu'il  en  fût  autrement, 
donner  au  privilège  une  rétroactivité  absolument  incompatible  avec  le 
principe  de  la  publicité.  Ce  qu'il  faut  donc,  pour  que  tous  les  intérêts 
soient  sauvegardés,  c'est  que  le  privilège  se  montre  à  l'instant  même  où 
il  prend  naissance  :  c'est  là  précisément  ce  qu'avait  voulu  l'art.  2108; 
c*est  ce  qu'il  veut  incontestablement  aujourd'hui  que,  par  l'effet  de  la 
loi  nouvelle,  il  est  replacé  sous  Tautorité  du  princi|)c  d'où  le  législateur 
l'avait  fait  découler. 

260.  Avant  d'aller  plus  avant  et  de  commenter  l'art.  2108  auquel 
est  rendu  maintenant  son  sens  précis,  rappelons  un  autre  point  impor- 
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tant  que  consacre  la  loi  nouvelle  et  qui  donne  à  la  transcription  une 
importance  capitale  pour  le  vendeur.  Jusqu'à  cette  loi,  le  vendeur,  dé-, 
chu  de  son  privilège,  restait  toujours  armé  de  son  action  résolutoire  qui, 
nous  l'avons  vu  plus  haut  (voy.  n"  198),  avait  son  existence  indépen- 
dante et  permettait  do  ressaisir  la  chose,  alors  même  que  tout  droit  de 
préférence  était  perdu  sur  le  prix.  La  jurisprudence,  et,  sinon  la  juris- 
prudence, au  moins  une  décision  isolée,  était  allée, plus  loin  encore. 
Voici,  en  effet,  un  arrêt  où  nous  voyons  la  Cour  de  Lyon  combiner  en 
quelque  sorte  les  deux  garanties  accordées  distinctement  au  vendeur  et 
maintenir  Texercice  du  droit  de  préférence  résultant  du  privilège,  non-  . 
obstant  Textinction  de  ce  privilège  pour  défaut  de  transcription,  par 
cotte  seule  considération  que,  à  raison  de  l'action  résolutoire,  toujours 
ouverte  au  vendeur,  les  créanciei^  avec  lesquels  il  venait  en  concours 
sur  le  prix  (itaient  sans  intérêt,  et  par  conséquent  sans  droit,  pour  lui 
contester  Tallocation  privilégiée  du  montant  de  sa  créance  (1).  Sans 
nous  arrêter  h  cette  doctrine,  qui  d'ailleurs  n'a  jamais  été  admise  en 
principe (2),  nous  dirons  que,  dans  Tétat  actuel  de  la  législation,  elle 
n'aurait  pas  même  de  prétexte  pour  se  produire,  car  cette  espèce  de  so- 
lidarité que  la  Cour  de  Lyon  établissait  si  arbitrairement  cntro  le  privi- 
lège et  l'action  n^oluloiio,  et  h  la  faveur  de  laquelle  le  premier,  quoique 
éteint,  reprenait  la  vie  dans  rexistence  de  la  seconde,  a  été  consacrée 
précisément  en  sens  inverse  par  la  loi  nouvelle  sur  la  transcription,  dont 
1  art.  7,  on  l'a  vu  aussi  plus  haut  (voy.  loc.  cz7.),  nous  dit,  au  contraire, 
([ue  l'action  résolutoire  appartenant  au  vendeur  ne  se  soutient  pas  sans 
le  privilège,  que  l'action  résolutoire  ne  peut  plus  être  exercée  après  l'ex- 
tinction du  privilège  du  vendeur  au  préjudice  des  tiers  qui  auraient  ac- 
quis des  droits  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  seraient 
conformés  aux  lois  pour  les  conseiTcr. 

Ceci  dit,  revenons  à  l'art.  2108,  et  voyons  ce  qui  en  résulte  mainte- 
nant, tant  au  point  de  vue  de  la  situation  des  parties  avant  la  transcrip- 
tion de  la  vente,  c]u'au  point  de  vue  de  la  forme  de  la  transcription,  de 
ceux  qui  peuvent  requérir  la  transcription,  de  l'acte  à  transcrire,  et  des 
conditions  dans  lesquelles  la  transcription  doit  se  produire  pour  qu'elle 
ait  son  effet. 

261.  Et  d'abord,  avant  la  transcription,  rien  n'est  changé  dans  la 
situation  des  parties,  du  moins  vis-à-vis  des  tiers.  Puisque  à  l'égard  de 
ceux-ci  la  propriété  est  transmise  seulement  par  la  transcription,  il  s'en- 
suit que,  jusqu'à  la  transcription,  il  n'y  a  pas  de  propriété  transmise  : 
le  vendeur  n'a  pas  cessé  d'être  propriétaire,  l'acquéreur  ne  l'est  pas 
devenu.  Mais  il  n'en  est  ainsi  que.  par  rapport  aux  tiers;  du  vendeur  à 
l'acquéreur,  la  situation  est  toute  différente,  car  il  y  a  le  principe  de 

(1)  Voy.  Lyon,  20  mai  182S. 

(2)  L.1  Cour  de  cnssalioii  jugeait,  nu  contraire,  que  le  vendeur  non  payé,  quoiquMl 
pôt  demander  la  nisolution  de  la  vente  et  rentrer  dans  sa  propriété  bien  qu'il  n'y  eût 
pas  eu  transcription  du  contrat,  n'en  avait  pas  moins  perdu  le  droit  d'exercer  son 
privilège  si  les  Tornialités  néccssaircJ)  pour  le  conserver  n'avaient  pas  été  accomplies. 
Hoj.,  13d«Voml)re  1813. 
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l'art.  1 583duCodeNapolëoh  aux  termes  duquel  la  vente  est  parfaite  entre 
les  parties,  et  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  l'acheteur,  à  Tégaixl  du 
vendeur,  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix,  quoique  la  chose 
n*ait  pas  encore  été  livrée  ni  le  prix  payé.  Cette  position  complexe  ne 
doit  pas  être  perdue  de  vue  pour  apprécier  sainement  les  droits  qui  peu- 
vent être  conférés  h  des  tiers,  soit  par  le  vendeur,  soit  par  Tacqucreur, 
dans  la  période  de  temps  qui  s'écoulera  entre  le  moment  de  la  vente  et 
celui  de  la  transcription.  Quant  aux  tiers  qui  auraient  traité  avec  le  ven- 
deur et  auxquels  celui-ci  aurait  conféré  des  droits  sur  les  immeubles  par 
lui  vendus,  il  est  bien  certain  que  ces  droits  (si  d'ailleurs  les  tiers  se  sont 
conformés  h  la  loi  de  leur  C(Mé  pour  les  conserver)  primiîron t  (îclui  diî  l'ac- 
quéreur ou  mémo  le  détmiront  eu  cnlicr.  Ainsi,  le  vendeur a-l-il  conféré 
hypothèque,  cette  hypothèque  grèvera  la  propriété;  a-t-il  revendu  l'im- 
meuble, la  vente  tiendra,  et  celle  qui  avait  été  faite  au  premier  ac^uéitîur 
sera  effacée  :  tant  pis  pour  ce  dernier  s'il  n'a  pas  fait  diligence,  si,  ayant 
négligé  de  transcrire,  il  a  laissé  les  tiers  ignorer  que  la  propriété  s'était 
déplacée  en  passant  des  mains  du  vendeur  dans  la  sienne.  Quant  à  ceux 
qui  auraient  traité  avec  l'acquéreur,  leur  position  et  leurs  droits  sellaient 
moins  solides.  La  propriété  n'étant  pas  transmise  h  leur  égard,  à  défaut 
clo  transcription,  ils  n'ont  pu  traiter  avec  l'acquéreur  que  sous  la  réserve 
du  privilège  du  vendeur,  privilège  toujours  menaçant  tant  que  la  trans- 
cription n'est  pas  faite,  et  qui,  étant  préférable  aux  hypothèques,  à  raison 
de  la  nature,  de  la  cause  môme  de  la  créance,  les  primera  nécessaire- 
ment. (Art.  2096.)  Que  si  au  lieu  d'une  hypothèque  nous  supposons 
une  revente  consentie  par  l'acquéreur,  il  en  sera  de  môme  pour  le  ven- 
deur originaire;  en  faisant  transcrire  son  contrat,  il  conservera  son  pri- 
vilège. Mais  il  y  a  ceci  à  noter,  que  le  privilège  sera  peixlu  si,  le  vendeur 
ayant  négligé  d'aviser  à  la  transcription  de  la  vente,  le  sous-acquéreur 
pi-end  les  devants  et  fait  transcrire  la  sienne.  M.  Valette,  en  parUml 
toujours  de  l'idée  que  l'acquéreur  ne  peut  pas  transférer  plus  de  droits 
qu'il  n'en  a  lui-môme,  ne  voit  cependant  en  ceci  qu'une  contradiction  : 
il  ne  s'explique  pas  comment  l'acquéreur  qui,  avant  la  transcription,  ne 
pourrait  pas  conférer  hypothèque  au  préjudice  du  vendeur,  pourrait  ce- 
pendant transférer  la  propriété  môme  (  1  ) .  Cela  vient  do  ca  que  le  savant 
professeur  ne  tient  pas  suflisamment  compte  de  la  situation  complexe 
que  la  vente  fait  aux  parties:  Du  vendeur  à  Tacquèreur,  la  transmission 
est  consommée  par  le  seul  consentement;  la  transcription  n'a  été  né- 
cessaire qu'à  regard  des  tiers.  Donc,  vis-à-vis  du  vendeur  du  moins, 
Tocquéreur  est  propriétaire  indépendamment  de  la  transcription,  et, 
quant  à  lui,  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  Tacquèreur  transmet,  en  ven- 
dant, plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-môme;  car  ce  droit  de  vendre,  il 
l'avait  bien  réellement,  par  rapport  à  son  vendeur,  comme  il  avait  le 
droit  d'hypothèque.  Et  si  dans  le  cas  où  une  hypothèque  seulement  a 
été  consentie  le  fait  ne  préjudicie  pas  au  vendeur,  c'est  que  celui-ci  peut 
venir,  avec  le  droit  de  préférence  attaché  à  la  nature  môme  de  sa  créance 

(1)  Voy.  loe.  cit.,  p.  01,  et  à  la  note. 
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privilégiée,  agir  sur  In  chose  qu'il  trouve  toujours  dans  le  patrimoine  de 
son  débiteur.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  quancl  le  débiteur  a  aliéné 
cette  chose,  quand  il  Ta  transniise  en  la  vendant  à  son  tour.  Alors  il  ne 
peut  plus  être  question  d'un  privilège  qui ,  la  première  vente  n'ayant 
pas  été  transcrite,  n'a  môme  pas  pris  naissance.  La  seconde  vente  pré- 
vaut parce  que,  la  transcription  en  ayant  été  faite,  elle  a  acquis  cette 
notoriété  qui  la  rend  ferme  et  stable  vis-à-vis  de  tous.  Ici  encore,  c'est 
tant  pis  pour  le  vendeur  originaire  s'il  n'a  pas  avisé  à  ce  que  son  contrât 
fût  transcrit. 

262.  Entendue  comme  nous  l'avons  résumée  tout  a  l'heure,  et  Ton 
ne  saurait  plus  aujourd'hui  l'entendre  autrement,  la  disposition  de  l'art. 
2108  est  redevenue  celle  qui  présente  l'application  la  plus  vraie  et  la 
plus  parfaite  du  principe  de  publicité  posé  dans  l'art.  2106,  tel  que 
nous  l'avons  expliqué  plus  haut.  {Voy.  n®  253.)  Remarquons  toutefois 
que,  du  moins  quant  à  la  foime  ou  au  mode  suivant  lequel  le  privilège 
doit  être  rendu  public,  l'art.  2108  diffère  de  lart.  2106.  Dans  ce  der- 
nier article,  la  loi  nous  parle  d'une  publicité  qui  se  produit  par  voie 
d'inscription  sur  les  registres  du  consen'ateur;  dans  l'art.  2108,  c'est 
de  transcription  qu'il  s'agit.  Il  y  est  bien  question  aussi  d'inscription , 
mais  c'est  d'une  inscription  à  prendre  d'oflice  par  le  conservateur,  et 
(lui  mêmçyn'est  pas  nécessaire  à  la  conservation  du  privilège,  comme 
nous  Talions  voir  tout  à  l'heure.  (Voy.  infrà^  \V*  268.)  Ce  qui  conserve 
le  privilège,  c'est  la  transcription  même  de  l'acte  de  vente,  la  transcrip- 
tion qui,  en  général,  est  faite  par  l'acquéreur,  mais  qui,  d'après  la  dé- 
claration formelle  de  la  loi ,  vaut  inscription  pour  le  vendeur.  C'est  en 
cela,  mais  seulement  en  c^la,  que  l'art.  2108,  dans  l'application  spéciale 
c|u'il  fait  du  principe  de  la  publicité,  s'écarte,  par  exception,  des  termes 
(;t  des  conditions  dans  lesquels  ce  principe  est  posé  par  l'art.  21 06. 

Et  ce  n'est  pas  sans  raison  qu'il  s'en  écarte  :  c'est  évidemment  en  vue 
du  but  vci^  lequel  tendait  le  législateur.  Ce  but  étant  de  pourvoira  ce  que 
les  créanciers  aient  réellement  l'intégrité  de  leur  gage  et  à  ce  qu'ils  ne 
soient  pas  les  victimes  d'actes  clandestins  entre  le  vendeur  et  l'acqué- 
reur (1),  il  est  clair  qu'il  n'y  avait  pas  de  moyen  plus  sûr  de  l'atteindre 
que  d'exiger  la  transcription  du  titre,  puisque  la  transcription,  qui  con- 
stitue la  mutation  même  par  rapport  aux  tiers,  leur  fait  connaître  in- 
stantanément et  du  même  coup  tout  ce  qu'ils  ont  intérêt  h  savoir.  La 
l>eiTection  du  syslome  eût  été  assurément  de  prendre  pour  règle  et  d'ap- 
pliquer h  tous  les  privilèges  ce  moyen  qui,  en  dénonçant  l'existence  du 
privilège  par  le  signe  même  de  la  transmission,  donne  à  tous  les  droits 
une  garantie  si  complète.  Mais,  nous  l'avons  dit  déjà  {voy.  n**  254), 
les  créances  que  la  loi  déclare  privilégiées  ne  se  déduisent  pas  toujours 
nettement  du  fait  ou  de  l'acte  où  elles  prennent  naissance;  il  y  à  des 
incertitudes  ou  des  éventualités  dont  le  législateur  ne  pouvait  pas,  sans 
injustice,  se  dispenser  de  tenir  compte,  et  en  considération  desquelles 

(1)  Voy.  V Exposé  des  motifs  de  M.  Trcillmrd  au  Corps  législatif  (Fenct,  U  XV 
p.  472). 
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il  a  dû  laisser  au  créancier  le  temps  de  se  reconnaître,  ou  de  rcconnaiU'c 
son  droit,  et  lui  accorder  un  délai  pour  le  rendre  public.  Le  vendeur  se 

'trouve,  sous  ce  rapport,  dans  une  autre  condition;  pour  lui,  la  créance 
se  dégage,  sans  incertitudes  ni  éventualités,  du  contrat  même  do  vente  *, 

.  et  c'est  pour  cela  que  le  législateur  fait  de  la  transcription  du  titre,  c'est- 
à-dire  de  ce  qui  constitue  la  mutation  par  rapport  aux  tiers,  de  ce  qui 
par  conséquent  donne  au  privilège  sa  raison  d'être,  l'élément  de  la  pu- 
blicité. 

.  263.  C'est  aussi  pour  cela  que,  contrairement  h  une  doctrine  géné- 
ralement reçue  (1  ) ,  nous  n'admettrions  pas  que  le  vendeur  pût  suppléer 
à  la  transcription  par  une  simple  inscription,  par  une  inscription  directe 
qu'il  prendrait  sur  l'immeuble  par  lui  aliéné.  On  a  dit,  jusqu'ici,  que 
l'inscription  est  le  moyen  normal,  le  moyen  indiqué,  en  principe,  pour 
attacher  la  publicité  à  un  droit  hypothécaire  ou  privilégié,  et  que  la 

^  transcription  ayant  été  admise  dans  l'intérêt  du  vendeur  pour  l'aiSran- 
chir  de  formalités  surabondantes,  le  vendeur  est  toujours  libre  de  re- 
noncer h  cette  faveur  de  la  loi  et  de  se  placer  sous  le  droit  commun. 
Mais  si  tout  cela  a  pu,  jusqu'à  un  certain  point,  être  admis  avant  la  loi 
du  23  mars  1855,  dans  le  système  qui,  en  maintenant  l'art.  2108,  en 
avait  fait  une  dispt^silion  isolée  et  tout  à  fait  ind(ipen<lante  du  princi|H^ 
dont  elle  était  la  conséquence,  nous  ne  eoncevriuns  pas  «lu'on  l'admit 
encore  après  cette  loi  qui  a  restauré  le  principe.  Une  inscription  par  h 
vendeur  serait  sans  objet  après  la  transcription,  et  avant,  toute  inscrip- 
tion est  impossible.  Comment  donc  le  vendeur  s'inscrirait-il?  La  vente 
n'existe  pas  au  regard  des  tiers  tant  qu'elle  n'est  pas  transcrite,  et  le 
vendeur  reste  propriéUûre  de  Timmeuble.  Le  privilège  n*a  donc  pas  sa 
raison  d'être,  et  d'ailleui*s  on  ne  prend  pas  inscription  sur/Sôî-même. 

.  La  publicité  du  privilège,  dans  le  système  de  la  loi,  est  la  publicité  do 
la  vente  elle-même;  et  puisque  la  vente  ne  peut  être  rendue  publique 
'  qu'à  la  condition  de  la  transcription,  il  est  clair  que  la  théorie  même  de 
la  loi  ne  permet  plus  aujourd'hui  au  vendeur  de  pourvoir  à  la  consei*va- 
tion  de  son  privilège  p<ir  une  inscription  directe  et  de  substituer  cette 
inscription  à  la  transcription . 

.264.  Hais  il  a  le  moyen  de  la  transcription,  car  il  a  qualité  pour  In 
réquérir  non  moins  que  Tacquèreur  lui-même.  Sans  doute,  comme  nous 
le  disions  tout  à  l'heure,  la  transcription  est  faite,  en  gènérifl,  par  l'ac- 
quéreur, et  celui-ci  a  un  intérêt  si  puissant  à  l'accomplissement  de  cetto 
fuimalité,  sans  laquelle  le  contrat  par  lui  passé  avec  le  vendeur  n'au- 
rait pas  la  moindre  solidité  (voy.  suprà^  n"*  261),  que  la  négligence  et  le 
retard  de  sa  part  ne  sont  guère  supposables.  Mais  enfin  si,  par  une  cause 
quelconque,  il  n'avisait  pas,  le  vendeur  pourrait  prendi-e  les  devants,  cl 
requérir  la  transcription  dont  les  effets  seraient,  soit  au  point  de  vue  de 
la  consolidation  de  la  propriéU^,  soit  au  point  de  vue  de  la  consei'\'ati(>ii 

(1)  Vùy.  Goar  do  cass.,  0  juin.  1807  et  0  mars  1811;  Rennes,  21  août  1811;  Castel- 
Sarrarin  (Jugoment  du  22  Juni.  1850;  Dev.,  50,  2,  /|17).  —  Voy.  aussi  MM.  Troploin; 
(  n«  285  Wj),  Mourïon  (n*  2.17,  à  la  not«). 
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du  privilège,  les  mêmes  que  si  elle  eût  été  requise  par  Tacquéreur  (l). 

265.  Le  privilège  du  vendeur  se  conserve  donc  par  la  transcription. 
Mais  la  transcription  de  quoi?  La  loi  nous  le  dit  en  termes  exprès,  là 
transcription  du  titre  qui  a  transféré  lapropnété  à  l'acquéreur^  et  qui 
constate  ([uc  la  totalité  ou  partie  du  prix  est  due  au  vendeur.  C'est  donc 
bien  niul  entendre  la  loi  que  de  décider,  comme  Ta  fait  la  Cour  de 
Bruxelles,  que,  dans  le  cas  de  deux  ventes  successives  d'un  immeuble, 
la  transcription  foite  par  le  second  acquéreur  de  son  contrat  d'acquisi- 
tion,  conserve  le  privilège  du  premier  vendeur  qui  n'a  pas  fait  trans- 
crire, si  le  deuxième  contrat  mentionne  le  premier  et  la  créance  du  ven- 
deur originaire  (2).  Evidemment,  dans  les  tei-mes  comme  dans  l'esprit 
de  la  loi ,  le  vendeur  assure  son  privilège  par  la  transcription  de  son 
propre  contrat,  et  il  ne  saurait  le  maintenir  par  la  transcription  d'un 
contrat  qui  lui  est  étranger.  I^i  Cour  do  cassation  a  dit,  en  d'autres 
termes,  mais  avec  une  exactitude  parfaite,  «  que  le  privilège  du  vendeiu* 
ne  se  conserve  que  par  la  transcription  du  contrat  d'où  il  résulte  et  non 
par  celle  des  contrats  ultérieurs  (3).  »  A  la  vérité,  l'espèce  dans  laquelle 
est  intervenu  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  différait  de  la  précédente, 
en  ce  que  la  créance  du  premier  vendeur  n'était  pas  mentionnée  dans 
le  second  contrat  soumis  à  la  transcription  ni  mise  i\  la  charge  du  se- 
cond acquéreur;  mais  ceci  n'est  d'aucune  considération.  Ce  qui  do- 
mine toujOui*s,  c'est  la  disposition  de  la  loi  qui  veut  la  transcription  du 
titre  même  qui  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur;  et  cela  manque 
ici.  La  circonstance  que  le  second  contrat  ne  se  borne  pas  à  mentionner 
le  premier,  qu'en  outre  il  relate  la  créance  du  vendeur  originaire,  ne 
saurait  faire  qu'il  y  ait  transcription  de  ce  contrat  primitif  lui-même, 
transcription  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi  et  auxquelles  la 
loi  subordonne  la  conservation  du  privilège.  Aussi  la  Cour  de  cassation, 
saisie  do  nouveau  de  la  ({ueslion  dans  la  circonstance  même  dont  nous 
parlons  ici,  n'a-t-clle  pas  hésité  i\  confinner  sa  doctrine  et  à  l'étendre 
à  ce  cas  particulier,  en  décidant  que  le  privilège  n'est  pas  conservé 
pour  le  premier  vendeur,  même  quand  il  trouve  la  mention  du  prix  à 
lui  dû,  dans  la  deuxième  vente  transcrite,  par  le  second  acquéreur.  C!est, 
d'ailleurs,  l'avis  des  auteurs  et  de  la  jurisprudence  (4). 

266.  Mais  on  s'est  demandé  si  la  transcription  du  contrat  lui-même 
conserverait  le  privilège  du  vendeiu*,  dans  le  cas  où  ce  contrat  aurait 
été  fait  par  acte  sous  seing  privé  entre  le  vendeur  et  l'acquéreur.  La 
question  s'était  agitée  déjà  sous  la  loi  de  brumaire,  et  la  négative  avait 
prévalu  dans  une  décision  ministérielle  du  25  nivôse  an  8 ,  d'après 
laquelle  les  actes  sous  seing  privé,  translatifs  de  propriété  d'immeubles, 

(1)  Foy.  MM.  Dalioz  [lùc.  ci/.,  3  3,  n«  3),  Troploog  (n«  35S]. 

(2)  Vo\j.  Bruxelles,  3  juin  1817  (Dali.,  périod.,  3,  620). 

(3)  IWJ.,  \h  Janv.  181B.  —  Voy,  conf.  Moiitpellior,  0  juin  1853  (Dali.,  54,  2, 173). 
(ft)  Voy.  Ucq.,  29  avril  1845  [J.  P.,  1847,  t.  II,  p.  433).  —  Voy.  conf.  Rouen,  30  mai 

1840  (Dail,,  40,  2, 107).  —  Voy.  aussi  Dclvincourt  (t  III,  p.  283),  Grenier  (t.  Il, 
n*  377),  RIM.  Persil  [art.  3108,  n*  3,  et  qucst.,  liv.  1,  cli.  0,  8  1),  Dailoz  (/oc.  ci7., 
n«à),  Troplong(n'384). 
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ne  devaient  paâ  être  transcrits  sur  les  registres  de  la  conservation  des 
hypotlièques,  à  moins  qu*ils  eussent  été  préalablement  reconnus  ou 
déclarés  tels  par  un  jugement.  Les  motifs  de  cette  décision,  reproduite 
dans  une  circulaire  de  la  régie  du  23  pluviôse  an  8 ,  étaient  que  la 
transcription  de  l'acte  de  vente  transmettant  à  racquéreur,  ainsi  que 
le  portait  Tart.  26  de  la  loi  de  bmmaire,  le  droit  que  le  vendeur  avait  à 
la  propriété  de  Timmeuble,  il  n'est  pas  à  présumer  que  le  législateur 
a  entendu  admettre  à  une  formalité  aussi  importante  par  son  effet 
des  actes  qui  n'ont  aucun  caractère  d'authenticité-,  que,  d'ailleurs,  il 
serait  d'autant  plus  dangereux  de  les  en  revêtir  que,  au  moyen  d  une 
vente  supposée,  des  gens  de  mauvaise  foi,  abusant  de  la  confiance  que 
cette  formalité  doit  natui-cllemcnt  inspirer,  pourraient  se  présenter 
comme  propriétaires  d'immeubles  auxquels  ils  n'auraient  aucun  droit, 
et  tromper  ainsi  ceux  qui  leur  prêteraient  sur  la  garantie  de  cette  hypo- 
thèque-, enfin,  que  de  l'art.  29,  combiné  avec  l'art.  3  de  la  loi  de  bru- 
maire, résulte  l'impossibilité  d*admettre  à  la  transcription  les  ventes 
d'immeubles  sous  seing  privé  non  reconnues,  puisque,  en  supposant 
cette  formalité  exécutée  par  un  acte  de  cette  nature,  qui  établirait  une 
créance  au  profit  du  vendeur,  il  résulterait  dans  ce  cas,  du  concours  de 
ces  deux  dispositions,  que  le  conservateur  serait  tenu,  aux  termes  de 
l'art.  29,  de  faire  sur  le  registre  Tinscription  de  cette  créance,  tandis 
que  l'art.  3  ne  lui  permettrait  pas  d'efiectuer  cette  inscription,  attendu 
que  ce  titre  de  créance  n'aurait  pas  le  degré  d'authenticité  qu*exige 
expressément  cette  disposition. 

Sous  Tempire  du  Code,  et  à  l'origine ,  la  question  a  été  discutée 
également.  Toutefois,  en  présence  du  texte  qui  avait  consacré  le  prin- 
cipe translatif  de  la  vente  par  le  seul  consentement  (art.  1583),  et 
surtout  en  présence  de  la  doctrine  qui,  en  isolant  l'art.  2108,  avait  fait 
prévaloir  ce  principe  même  h  l'égard  des  tiei-s,  la  décision  ministérielle* 
de  l'an  8  ne  pouvait  pas  se  soutenir.  Aussi  le  conseil  d'Etat,  ayant  été 
consulté,  fut  d'avis  que  les  actes  de  vente  sous  signature  privée,  et 
enregistrés,  peuvent  être  présentés  à  la  transcription,  attendu  «  qu'au- 
cune disposition  ne  s'oppose  à  ce  que  de  tels  actes  soient  transcrits  sur 
les  registres  du  conseiTateur  des  hypothèques-,  que  cette  transcription 
n'a  d'autre  effet  que  d'annoncer  aux  personnes  intéressées  que  la  pro- 
priété d'un  immeuble  a  passé  d'une  main  dans  une  autre,  et  qu'il  n'y 
aurait  pas  de  motif  pour  prohiber  les  annonces  du  changement  qui  se 
serait  opéré  par  acte  sous  signature  privée,  quand  il  est  permis  d'aliéner 
de  cette  manière;  qu'on  ne  peut  tirer  aucune  induction  contraire  de  ce 
que  l'inscription  à  l'effet  d'acquérir  hypothèque  ne  peut  avoir  lieu  que 
sur  la  vue  d'une  expédition  authentique  ;  qu'enfin,  lors  de  la  discussion 
du  titre  du  Code  civil  sur  les  Privilèges  et  hypollàques^  la  question  fut 
proposée  au  conseil  d'Etat,  et  qu'il  parut  si  évident  qu'on  pouvait  trans- 
crire un  acte  de  vente  sous  seing  privé  dûment  ennîgistré,  qu'on  jugoii 
superflue  une  disposition  pour  le  penn(Bttre(l).  »  La  doctrine  et  la 

'•(1)  km  du  conseil  d'£t«it  du  3  floréal  an  13. 
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jurisprudence  ont  adnûs  cet  avis  et  n'ont  pas  cessé  de  le  suivre  (1). 
Au  point  de  vue  de  rinterpnétation  de  la  loi,  la  solution  est  exacte  évi- 
demment, puisque  enfin  il  n'y  a  pas  de  disposition  qui  exclue  de  la 
transcription  les  actes  sous  seing  privé,  et  que  la  formalité  pouvant  leur 
être  donnée  en  l'absence  d'un  texte  qui  le  défende,  il  est  naturel  que 
la  transcription  produise  son  effet  au  profit  du  vendeur  ,c'es^-à-dirc 
qu'elle  conserve  le  privilège.  Et  cela  est  vrai  même  depuis  la  loi  du 
23  mars  1855,  qui  a  rétabli  la  transcription  conune  moyen  de  trans- 
mettre la  propriété  au  regard  des  tiers,  car  il  est  constant,  par  la  dis- 
cussion dont  la  loi  a  été  précédée,  que  l'intention  du  législateur  a  été 
de  maintenir,  sous  ce  rapport,  Tétat  de  choses  qui  s'était  établi  sur  l'au- 
torité de  l'avis  précité  du  Conseil  d'Etat  (2). 

Mais,  disons-le,  conime  point  de  législation,  nous  ne  croyons  pas 
que  la  solution  qui  a  prévalu  soit  la  meilleure.  A  notre  avis,  elle  n'a  été 
admise  que  parce  que  la  question  a  été  déplacée.  On  a  supposé  qu'il 
s'agissait  de  revenir  sur  la  disposition  du  Gode  qui  donne  au  seul  con- 
sentement reifet  translatif  dans  les  ventes ,  et  d'annihiler  cette  dispo- 
sition. La  question  se  posait  ainsi  lors  de  la  discussion  préparatoire  du 
Gode  dans  la  séance  à  laquelle  fait  allusion  l'avis  ci-dessus  cité  du  Gon- 
seil  d'Etat;  on  y  voit  qu'on  se  référait  au  titre  De  la  Y  ente  ^  et  que,  stms 
savoir  cncoixî  ce  qu'on  ferait  de  la  transcription  et  le  C4u^ctère  qui  lui 
scrmt  attribué,  on  disait  que  les  ventes  sous  seing  privé  ayant  été  dé- 
clarées valables  et  translatives  de  la  propriété,  dans  ce  titre  De  la  Vente ^ 
on  ne  pouvait  plus,  sans  se  mettre  en  opposition  avec  ce  principe,  dé- 
clarer que  de  tels  actes  ne  seraient  pas  susceptibles  d'être  transcrits  (3). 
Mais  il  s'agissait  d'autre  chose  ici.  Il  s'agissait  de  l'intérêt  des  tiers,  h 
l'égaixl  desquels  hi  propriété  n'est  plus  consolidée  définitivement, 
d'après  la  nouvelle  loi,  qu'au  moyen  de  la  transcription.  Il  s'agissait 
de  savoir  si ,  en  présence  de  la  transcription  ainsi  rétablie  dans  la  loi , 
l'acte  sous  seing  privé,  toujours  eflicace  d'ailleurs  pour  les  parties  entre 
elles  et  môme  pour  leurs  héritiers  ou  ayante -cause,  pourrait  être  op- 
posé aux  tiers.  Dans  cet  ordre  d'idées,  l'authenticité  de  Tacte  nous 
aurait  paru  nécessaire  ;  et,  comme  nous  avons  essayé  de  l'établir  ailleurs 
par  des  considérations  auxquelles  ce  n'est  pas  le  cas  de  revenir  ici  (4) , 
en  dehors  de  celte  authenticité ,  il  est  permis  de  dire  que  l'harmonie  a 
cessé  d'exister  entre  le  principe  de  la  loi  et  ses  effets. 

267.  La  transcription  ne  conserve  le  privilège,  aux  termes  de  notre 
article,  qu'autant  que  le  titre  qui  tmnsfère  la  propriété  il  l'acquéreur 
constate  que  la  totalité  ou  partie  du  prix  est  due  au  vendeur.  C'est  évi- 
dent, et  la  proposition  prise  à  la  lettre  semit  véritablement  une  naïveté, 
puisqu'il  ne  saurait  être  question  de  privilège,  ni  .par  conséquent  d'un 
droit  de  préférence  à  conserver,  lorsque  l'obligatioti  de  payer,  qui  in- 

(1)  Voy.  Groiioblc,  8  fôv.  1810  ;  Gronior  (t.  II,  n*  880),  Dolviiicourt  (t.  II,  p.  283, 
notes),  MM.  Persil  (art.  2108,  n*  7),  Dalioz  (/oc.  ci7.,.n-  6),  Troploug  (o*  285  WlJ. 

(2)  Voy.  notamment  le  rapport  de  M.  de  Belleyme. 

(3)  Fenct  (t.XV,  p.  385). 

(^)  Voy.  Revw  critique  de  légUlation,  t.  IV,  p.  175  et  Buin 
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>5, combe  h  l'acquéreur,  est  éteinte,  soit  par  le  payement,  soit  de  toute 

autre  manière.  {Voy.  svprà^  n^  190.)  «Mais  il  se  peut  que  le  vendeur 

soit  créancier  de  tout  ou  de  partie  de  son  prix ,  sans  que  le  cx)ntrat  le 

•    constate,  ou  sans  que  le  chiffre  réel  de  la  créance  soit  déterminé.  On 

'   voit  tout  de  suite  par  là  l'importance  qu'il  y  avait  à  préciser. 

Par  exemple,  PieiTe  h  vendu  à  Paul  un  immeuble,  et  l'acte  de  vente 
porte  quittance.  Cependant  un  acte  ultérieur  passé  entre  Pierre  et  Paul 
constate  que  Pierre  est  toujours  créancier  de  son  prix,  mais  que  Paul 
lui  en  a  remis  le  montant  en  billets,  avec  stipulation  m^me  que,  jusqu'à 
l'encaissement,  Pierre  garderait  toutes  ses  garanties.  Dans  cette  posi- 
tion ,  la  transcription  du  contrat  do  vente  n'assure  pas  de  privilège  à 
Pierre.  Celui-ci  aura  bcim  dire  qu'il  est  toujours  cré4mcior  de  son  prix, 
que  Tobligalion  premiàre  de  Paul  subsiste  nonobstant  la  remise  des  bil- 
lets (voy,  sniprà^  n*  146);  il  n'Importe  :  le  privilège  n'existera  pas  vis- 
à-vis  des  créanciers  auxquels  Paul  aurait  conféré  des  droits  sur  l'im- 
meuble, parce  que  le  titre  translatif  de  la  propriété  ne  constate  pas  que 
le  prix  soit  dû  (puisque,  au  contraire,  le  titre  porte  quittance),  et  qu'à 
défaut  d'une  telle  constatation ,  que  ne  saurait  suppléer  la  convention 
particulière  intervenue  après  la  vente  entre  l'acquéreur  et  le  vendeur 
(vatj.  n®  190),  les  tiers  n'ont  pas  dû  supposer  l'existence  d'une  créance 
privilégiée.  Néanmoins,  il  résulte  d'un  aiTét  de  la  Cour  de  cassation  que 
lorsqu'un  acte  de  vente  sous  seing  privé,  qui  porte  quittance  du  prix,  a 
été  déposé  par  l'acquéreur,  qui  a  reconnu  que  le  prix  n'a  pas  été  payé 
comptant,  mais  en  billets,  et  qui  a  déclaré  que  pour  sûreté  du  paye- 
ment de  ces  billets  il  hypothèque  l'immeuble  vendu,  et  consent,  au 
surplus,  à  ce  que  le  vendeur  conserve  son  privilège  sur  ledit  immeuble, 
et  lorsque  d'ailleurs  les  actes  ont  été  suivis  de  transcription,  les  créan- 
ciers de  l'acquéreur  sont  mal  fondes  à  contester  le  privilège  du  vendeur, 
sous  prétexte  que  l'acte  porte  quittance  (l).  Mais  ViwvOX  ne  contredit 
pas  notre  solution  :  il  la  confirme  pleinement  au  contraire;  car,  dans 
l'espèce,  ce  qui  avait  été  transcrit,  ce  n'est  pas  seulement  l'acte  de  vente 
dépos^  chez  le  notaire,  c'est  encore  l'acte  de  dépôt,  constatant  que  le 
vendeur  était  resté  créancier;  en  sorte  que,  par  l'eiret  de  cette  trans- 
cription simultanée  des  deux  actes,  les  tiers  avaient  pu  èive  avertis  aussi 
parfaitement  que  s'il  n'y  avait  eu  qu'un  seul  acte  constatant  la  vente  et 
la  créance  du  prix. 

Par  exemple  encore,  le  prix  de  vente,  au  lieu  de  consister  en  une 
somme  d'argent,  est  stipulé  en  charges,  en  prestations  dont  le  chiffra 
est  indéterminé  et  ne  peut  pas  être  fixé  :  la  transcription  du  contrat  ne 
conserve  pas  non  plus  le  privilège,  parce  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  le 
prix  dû  au  vendeur  soit  constaté  lorsque  le  contrat  en  indique  seulement 
les  éléments  plus  ou  moins  éventuels.  Dans  une  espèce  où  l'adjudi- 
cataire d'un  domaine  national  cédait  le  tiers  de  ce  domaine  sans  déter- 
mination de  prix,  mais  uniquement  avec  cette  stipulation  que  le  ces- 
sionnaire  ne  pourrait  ni  aliéner  ni  vendre  le  tiers  à  lui  cédé  avant  que 


(1)  Req.,  4  déc.  1823. 
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les  cédules  souscrites  à  la  nation  par  le  cédant  fussent  entièrement  ac- 
quittées, la  Cour  do  Bruxelles  a  décidé  que  la  transcription  d'un  tel 
contrat  ne  vaut  pas  inscription  pour  le  vendeur,  cl  n'a  pas. pour  effet  de 
conseiTcr  le  privilège,  «  attendu  que  la  cession  n'exprime  aucun  prix 
déterminé  à  payer  par  le  cessionnaire ;  qu'au  contraire,  elle  laisse  à 
douter  si  ce  cessionnairo  sera  tenu  de  suite  à  aucun  prix  envers  lècé- 
dant,  d'où  résulle  que  le  conservateur  n'ayant  pu  faire  aucune  inscrip- 
tion d'oHice,  le  vendeur  doit  s'imputer  de  n'avoir  fai  t  aucune  réserve  dans 
l'acte  de  cession  (l). . .  »  La  décision,  à  notre  avis,  est  parfaiicment  ju- 
ridique. Cependant,  il  y  faut  prendre  garde.  Le  point  essentiel  est  que 
les  tiei^  soient  avertis  de  mani6i*e  h  ce  qu'il  n'y  ait  pas  de  suq^rise  pos- 
sible. Aussi  pensons-nous  que  si  l'acte  transcrit  révèle  les  charges  avec 
dos  indications  telles  que  les  tiere  ne  puissent  pas  s'y  tromper,  le  vœu 
do  la  loi  sera  rempli,  et  la  transcription  devra  (M re. considérée  comme 
faite  dans  les  conditions  voulues  pour  la  conservation  du  privilège.  Nous 
trouvons  une  application  de  la  loi  en  ce  sens  dans  un  arrêt  récent  par 
lequel  la  Cour  de  cassation  décide  que  lorsque,  après  partage  d'un  ter- 
rain desséché,  avec  obligation  pour  chaque  copartageant  de  demeurer 
assujetti  aux  charges  communes  alfectant  les  immeubles  compris  au 
partage,  telles  qu'indemnités  pour  éviction,  répcirations  d'entretien  et 
frais  de  gestion,  l'un  des  copartageants  vend  son  lot  et  stipule  que  les 
indemnités  auxquelles  il  pourrait  être  tenu  en  vertu  du  partage  seront 
supportées  par  l'acquéreur,  en  dehors  de  son  prix,  la  transcription  du 
contrat  conserve  le  privilège  non-seulement  pour  le  prix  stipulé  en  ar- 
gent, mais  encore  pour  le  montant  des  charges  dont  la  liquidation  a  été 
faite  ultérieurement (2).  Il  y  avait,  dans  l'espèce,  cette  circonstance 
particulière  que  la  vente,  qui  avait  eu  lieu  par  adjudication,  avait  été 
préparée  par  un  cahier  des  charges  exprimant  nettement  la  provenance 
du  t(^rrain  mis  en  adjudication  et  les  charges  (|ue  l'adjudicataire  éven- 
tuel aurait  à  supporter,  avec  indication  des  actes  et  jugements  d'où  déri- 
vaient ces  charges;  en  sorte  que  la  vente  ou  le  jugement  d'adjudication 
ayant  été  ensuite  transcrits  avec  toutes  cxîs  indicuations,  il  est  vrai  de 
dire  que  les  tiers  avaient  été  avertis,  sinon  aussi  complètement  que  si 
les  charges  éventuelles  au  moment  de  la  transcription  eussent  été  li- 
quidées, du  moins  de  manière  à  être  tenus  en  garde  et  î\  apprécier  sai- 
nement la  gîirantie  ([ue  pouvait  leur  offrir  l'immeuble  gi'cvé  en  première 
ligne  du  privilège  du  vendeur. 

268.  De  Vinscriplion  d'office,  —  C'est  ici  la  seconde  mesure,  la 
formalité  complémentaire  indiquée  par  l'art.  2108.  La  loi  veut  que, 
indépendamment  de  la  formalité  dont  nous  venons  de  paHer,  de  la  for- 
malité essentielle  qui  rend  le  privilège  public  par  la  relation  du  con- 
trat d'où  il  résulte  sur  le  registre  des  transcriptions,  il  y  ait  aussi  sur  le 
iv^islre  des  inscriptions  une  mention  expresse  de  ce  privilège  :  elle  y 
pourvoit  en  imposant  au  conservateur  l'obligation  de  faire  d'office  Tin- 


(1)  Bruxelles,  17  mai-s  180G. 

(2)  Rcq.,  12  juin  1855  (Dalloz,  55,  1,  31&). 
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scri^tion  sur  son  registre  de  la  créance  résultant»  en  faveur  du  vendeur, 
de  Tacte  translatif  de  propriété.  En  ceci  encore,  la  pensée  première  des 
rédacteurs  de  la  loi ,  celle  du  moins  des  auteurs  du  projet  proposé  par 
opposition  à  Tidco  de  restaurer  Tédit  de  1771  (voy.  sntprà^  p.  237  ), 
fut  de  reproduire  le  système  de  la  loi  de  brumaire;  mais  le  débat  con- 
duisit h  une  modification.  Ixi  projet  disait,  on  eflet,  dans  son  art.  17  : 
«  Le  vendeur  privilégié  conser>'e  son  privilège  par  la  transcription  du 
titre  qui  a  transféré  la  propriété  à  Tacquéreur,  et  qui  constate  que  la 
totalité  ou  partie  du  prix  lui  est  due;  à  l'effet  de  (ptoi  le  conservateur 
fait  d*office  Tinscription  sur  son  registre  des  créances  non  encore  in- 
scrites qui  résultent  de  ce  titre  (1)...  »  C'était  la  reproduction  littérale 
de  l'art.  29  de  la  loi  do  brumaire,  sauf  un  mot  (le  mot  vendeur  sub- 
stitué à  ceux-ci  précédent  pi'opriétaire)\  et,  par  celam^^me,  la  dispo- 
sition indiquait,  comme  cela  était  admis  sous  la  loi  de  biiimaire,  que 
la  conservation  du  privilège  était  liée  à  cette  inscription  d'oflice,  que  le 
sort  de  la.créance  dépendait  de  l'exactitude  du  conservateur  et  de  la 
régularité  qu'il  mettrait  dans  Taccomplissement  de  la  formalité.  C'est 
cette  conséquence  excessive  qu'on  ne  voulut  pas  admettre  au  Conseil 
d'Etat.  Les  procès -verbaux  sont  très-précis  \\  cet  égard.  «  Le  consul 
(^Ambacérès,  y  lit-on,  trouve  les  dispositions  de  l'art.  17  fort  sages. 
Il  voudrait  cependant  que  Vcff'el  ne  déjmufU  jhîs  de  l'exacUlvdo  du 
eonservateur.  Il  est  utile  de  faire  inscrire  la  créance  du  vendeur,  afin 
que  chacun  sache  que  l'immeuble  est  grevé,  et  qu'il  n'y  ait  pas  de  sur- 
prise :  quand  la  transcription  atteste  que  le  prix  n'a  pas  été  payé  en  en- 
tier, le  public  est  suffisamment  averti  ;  ni  les  acquéreurs,  ni  les  préteurs, 
ne  peuvent  plus  être  trompés.  Toute  inscription  particulière  devient 
donc  inutile,  et  il  n'y  a  pas  de  motif  d'efi  faire  une  condition  qui  expose 
la  créance  du  vendeur  si  le  conservateur  est  négligent.  On  répondra  que 
le  vendeur  peut  veiller  h  ce  que  Tinscription  soit  faite.  Mais  pourquoi 
l'exposer  à  une  chance  qu'on  peut  sans  inconvénient  lui  épai*gner?  — 
M.  Treilhard  propose  de  déclarer  çi/c  la  transcription  vaudra  inscription 
pour  la  partie  du  prix  qui  n'aurait  pas  été  payée.  —  M.  Jollivet  demande 
que  néanmoins,  afin  que  le  registre  des  inscriptions  soit  complet^  la  loi 
oblige  le  conservateur  d'y  porter  la  créance  du  vendeur,  sans  cependant 
que  l'omission  de  cette  formalité  nuise  à  la  consen^ation  du  privilège. 
'^—  L'article  est  adopté  avec  ces  amendements  (2).  »  Et,  en  ellbl,  ces 
amendements  se  reflètent  dans  une  rédaction  qui  donne  h  l'art.  2108 
la  signification  indiquée  dans  la  discussion,  et  renferme  chacune  des  ptir- 
ties  de  cet  article  dans  son  objet  précis.  Ainsi ,  la  première,  celle  que 
nous  venons  de  commenter,  foimule  l'idée  de  M.  Treilhard,  h  savoir 
que  la  transcription  vaut  inscription^  et,  en  répondant  par  là  au  prin- 
cipe de  l'art.  2100  d'après  lequel  le  privilège  prcnluit  son  effet  entiti 
créanciers  par  Vinscription^  celte  partie  de  l'article  revient  h  dire  que 
la  transcription  qui,  pour  le  vendeur,  vaut  inscriplion,  sullil  à  elle  seule 

(1)  Fenet  (t.  XV,  p.  331),  Locrô  (t.  XVI,  p.  227). 

(3)  Voy.  Locré  (t.  XVI,  p.  367,  348),  Fenet  (t  XV,  p.  368). 
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pour  consener  le  privilège  ci  lui  donner  effet.  Puis  la  seconde  partie, 
celle  qui  nous  reste  à  expliquer,  exprime  que  néanmoins  (c'est-à-dire 
bien  que  la  créance  du  vendeur  soit  complètement  assurée  par  la  trans- 
cription) le  conservateur  sera  tenu  de  (aire  d'office  Tinscription  de  la 
créance  sur  son  registre,  et  on  sera  tenu  sous  peine  de  tous  dommages* 
intérêts  envers  les  (iers  (cl  non  envers  le  vendeur)^  va  qui  implique  liien 
cette  idée,  mise  toujours  en  avant  dans  la  discussion  de  Tarticlc, 
qu'ici  TintériH  du  vendeur  est  hors  de  cause,  et  que  Tinscriplion  dont 
il  s'agit,  requise  par  mesure  d'ordre,  pour  que  le  registre  des  iranscrip^ 
lions  soit  complet  (selon  Téxprcssion  de  M.  JoUivet),  a  pour  but,  pour 
objet  unique,  Tintérét  des  tiers.  Cette  inscription  d'office  donnera  aux 
tiers  des  renseignements  plus  précis  que  la  transcription  ne  peut  le 
faire,  en  ce  qu'elle  doit  résumer  et  mettre  en  lumière  les  parties  essen- 
tielles à  connaître  de  l'acte  de  vente,  les  créances  qui  en  résultent,  les 
conditions,  les  modalités,  toutes  choses  qui,  dans  l'acte  transcrit,  peu- 
vent être  obscurcies,  et  à  tout  le  moins  difficiles  à  rechercher  dans  une 
rédaction  plus  ou  moins  compliquée.  En  ce  sens,  l'inscription  d'office, 
quoique  inutile  pour  la  conservation  du  privilège,  ajoute  néanmoins  à 
sa  publicité.  • 

269.  Il  faut  le  reconnaître  cependant,  quelque  complet  que  puisse 
être  supposé  le  registre  des  inscriptions,  ce  serait  un  danger  pour  les 
liei's  de  s'y  confier  absolument.  D'abord,  les  inscriptions,  quoiquo  por- 
tées au  registre  qui  leur  est  propre,  peuvent  n'être  pas  exactes;  ensuite, 
tel  registre  qui  était  complet  il  y  a  dix  ans  no  le  sem  plus  aujourd'hui  si 
l'inscription  n'a  pas  été  renouvelée  (nous  examinerons  tout  à  l'heure 
le  point  de  savoir  si  Tinscriplion  d'office  est  sujette  au  renouvellement 
décennal);  enfin,  ce  n'est  pas  par  l'inscription  d'office,  c'est  exclusive- 
ment par  In  transcription,  nous  venons  de  le  voir,  que  le  vendeur  con- 
sciTo  son  privil(»go.  Que  conclure  de  Ih?  Kvidemniont  que  les  tiers  qui, 
en  faisant  un  placeniont,  voudront  s'assurer  la  garantie  d'une  hypo- 
thèque, devront  nécessairement  lever  deux  états,  Tun  du  registre  des 
transcriptions  pour  le  privilège  du  vendeur,  l'autre  du  registre  des  in- 
scriptions pour  les  autres  privilèges  et  pour  les  hypothèques.  Cette  né- 
cessité fournira  inévitablement  aux  praticiens  une  objection  qui,  si 
l'administration  de  l'enregistrement  persiste  dans  les  mesure^  qu'elle  a 
prises,  ne  serait  pas  sans  quelque  apparence  de  raison,  contre  l'idée 
que  la  transcription  à  elle  seule,  indépendamment  de  l'inscription  d'of- 
fice, suflit  à  la  manifest^ition  du  privilège.  Une  double  recherche,  di- 
ront-ils, crée  en  elle-même  des  entraves,  des  complications  et  de  graves 
difficultés.  Ceci  est  un  indice  déjà  contre  l'interprétation  qu'on  fkit  de 
la  loi  dont  la  pensée  a  été  de  rendre  tout  clair  et  tout  facile.  Mais  il  y  a 
quelque  chose  de  plus,  c'est  que  l'administration  de  l'enregistrement, 
par  ses  exîgoncos,  conduit  en  quelque  sorte  à  une  impossibilité.  En 
(»IIet,  prcnnnl  loxto  do  l'art.  21  î)6  du  Code  Napoléon,  elle  avait  prescrit 
aux  conscnalcurs,  par  ses  anciennes  instructions,  et  elle  leur  proscrit 
oncore  par  l'instruction  nouvelle  du  24  novembre  18S5,  rédigée  en  vue 
de  l'exécution  de  la  loi  récente  sur  la  transcription,  de  délivrer  à  c(ui 
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veut  connaître  les  transcriptions,  non  pas  un  extrait,  mais  une  copie  en- 
tière des  actes  transcrits.  Or  cela  implique  une  telle  avance  de  frais  qu'il 
en  réulte  un  obstacle  véritable.  Et  cet  obstacle  devient  insurmontable 
à  peu  près  si,  môme  sans  exagérer  les  supposilions,  on  imagine  des  si- 
tuations compliquées  par  des  changements  successifs  dans  la  propriété. 
Ainsi,  Pierre  acliôlc  un  domaine  et  fait  tnmscriro  le  1*""  janvier  186C; 
puis,  le  l^*"  janvier  1857,  il  veut  contracter  un  emprunt.  Sans  doute, 
sMl  est  resté  propriétaire  du  domaine,  la  situation  sera  toute  simple  ;  un 
certificat  négatif  de  transcription  suffira  pour  la  garantie  du  préteur  : 
mais  s'il  n'a  conservé  qu'une  partie  du  domaine,  s'il  l'a  morcelé  et  en 
a  vendu  partie,  par  parcelles,  à  huit,  dix,  douze  acquéreurs,  ou  h  un  plus 
grand  nombre  encore,  voilà  que  le  préteur  va  être  obligé  de  se  faire 
délivrer  la  copie  des  huit,  dix,  douze  contrats,  ou  plus  encore,  et  cela 
uniquement  pour  savoir  ce  qui  reste  de  la  propriété  à  l'emprunteur!  La 
ioi,  dans  ces  termes,  est-elle  exécutable?  Se  peut-il  qu'elle  ait  voulu 
.  obliger  à  cette  dépense  énorme  de  frais?  Et  ne  faut-il  pas  reconnaître 
qu'en  prescrivant  une  inscription  d'office,  précisément  dans  l'intérêt 
des  tiers,  elle  a  entendu  renvoyer  les  tiers  au  registre  des  inscriptions 
pour  y  chercher  la  manifestation  du  privilège,  en  même  temps  que  celle 
des  autres  charges  qui  peuvent  grever  la  propriété  du  débiteur? 

A  ceci  il  faut  répondre  qu'il  y  a,  à  la  fois,  du  faux  et  du  vrai  dans 
l'objection.  Ce  qui  est  faux,  c*est  qu'à  aucune  époque  le  législateur 
ait  entendu  qu*il  suffirait  de  rechercher  le  privilège  du  vendeur  sur  le 
seul  registre  des  inscriptions.  La  discussion  de  Tart.  2108,  telle  que 
nous  Tavons  reproduite  plus  haut,  et  toute  la  discussion  de  la  loi  dans 
les  parties  qui  se  rattachent  à  ce  point  particulier,  ne  laissent  aucun 
doute  sur  cette  idée  que  la  transcription  à  elle  seule  conserve  le  pri- 
vilège; la  discussion  suppose  donc  par  cela  même  que,  dans  la  pensée 
des  rédactcni'sdclaloi,  les  tiers  seraient  obligés  à  une  double  recherche, 
l'une  dans  Ks  registre  des  transcriptions  pour  le  privilège  du  vendeur, 
Tautre  dans  le  registre  des  inscriptions  pour  les  autres  privilèges  et  pour 
les  hypothèques.  Aujourd'hui,  après  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la 
transcription-,  cette  double  recherche  est  plus  que  jamais  une  nécessité. 

Mais  cette  recherche  peut  être  facilitée  et  simplifiée  :  c'est  en  ceci 
qu'il  y  a  du  vrai  dans  l'objection.  Toutefois  ce  qu'elle  a  de  fondé  va 
moins  contre  la  loi  elle-même  qui,  bien  entendue,  se  prête  à  toutes  les 
simplifications  désirables,  que  contre  rinterprétation  extensive  dont  elle 
a  été  Tobjet  de  la  part  de  l'administration.  La  loi,  en  effet,  celle  notam- 
ment qui  nous  régit  désormais,  celle  du  23  mars  1 855,  a  des  précédents 
dont  Tadministration  n'a  pas  suffisamment  tenu  compte,  et  qui,  exac- 
tement appréciés,  Teussent  rendue  moins  sévère  dans  ses  exigences. 
Dans  son  projet  primitif,  la  loi  de  1 855  contenait  un  ai*ticle  3  dont  les 
dispositions  avaient,  précisément  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  la 
plus  haute  importance.  Cet  article  exprimait  que  pour  opérer  la  trans- 
cription ,  une  copie  entière  dl3  l'acte  ou  du  jugcmcul  serait  déposée  au 
buresiu  de  la  conservation  des  hypothèques.  Puis  il  exigeait  que  la  copie 
fi\t  signée  par  le  notaire  si  l'acte  était  authentique,  par  la  partie  (\m  ii;- 
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quérait  la  transcinpiion  si  l'acte  était  sous  seing  privé  et  s'il  s'agissait 
d'un  jugement  par  l'avoué.  Ensuite  il  imposait  au  conservateur  l'obli- 
gation de  donner  récépissé  au  déposant,  de  classer  les  copies  par  ordre 
de  dates,  et  de  transcrire  par  exlrait  sur  un  registre  à  ce  destiné  les 
nom,  prénoms  et  domicile  des  parties,  la  date  de  Tacte  ou  du  jugement, 
la  nature  et  la  situation  de  Timmeubie,  la  nature  des  droits  transmis  ou 
reconnus  par  l'acte  ou  le  jugement,  le  jour  et  l'heure  du  dépôt.  Enfui, 
l'article  ajoutait  qu'un  règlement  d'administration  publique  détermi- 
nerait les  mesures  à  prendre  pour  Texécution.  A  côté  de  cet  article,  qui, 
selon  nous,  réalisait,  par  le  dépôt  des  copies,  une  amélioration  par  rap- 
port au  système  de  la  publicité  par  la  transcription  de  l'acte  (1  )  ^  venait, 
dans  le  projet,  un  autre  article  qui  subsiste  encore  dans  la  loi,  où  il  porte 
le  n*  5,  et  aux  termes  duquel  «  le  conservateur,  lorsqu'il  en  est  requis, 
délivre ,  sous  su  responsabilité ,  l'état  spécial  ou  général  des  transcrip- 
tions et  mentions  prescrites  par  les  articles  précédents.  »  Or  il  résultait 
invinciblement  de  la  combinaison  de  ces  textes  que  les  tiers  pouvaient 
se  faire  délivrer  l'état  par  extraits,  tels  qu'ils  devaient  iétre  faits  et  portés 
par  le  conservateur  sur  le  registre  dont  il  était  question  à  l'art.  3  ;  et  il 
est  évident  que  ce  même  droit,  les  tiers  l'auraient  encore  si  les  deux 
articles  coocxistaient  dsins  la  loi.  Mais  l'art.  3  a  été  supprimé;  l'art.  5 
est  reslé  seul.  FiSt-ce  (jue  les  rédacteui's  de  la  loi  auraient  abandonné 
la  pensée  des  extraits?  Aun\ient-ils  voulu  dirc  que,  désormais,  les  tiei-s 
auxquels  un  extrait  de  l'acte  pourrait  sudirc,  et  auxquels  sufliront  pix^s- 
que  dans  tous  les  cas  les  énonciations  qui  étaient  indiciuées  par  l'art.  3, 
seront  néanmoins  tenus  de  prendre  la  copie  entière  de  l'acte?  En  aucune 
façon.  On  a  substitué  la  transcription  au  dépôt  des  copies  uniquement 
parce  que  le  mode  a  paru  meilleur  pour  rendre  le  privilège  public,  et 
nullement  pour  exclure  la  faculté  de  demander  et  d'obtenir  la  déli- 
vrance par  le  conseiTateur  d'états  par  extraits.  Ceci  est  évident  par  la 
discussion  morne  qui  a  eu  lieu  au  Corps  législatif.  A  la  séance  du  13  jan- 
vier 1855,  M.  Duclos,  mettant  en  lumière  les  inconvénients  résultant 
du  système  de  l'administration,  faisait  un  retour  vers  cet  article  3  qui 
avait  été  supprimai,  et  il  disait  expressément  que,  au  moyen  du  registre 
dont  il  était  question  dans  cet  article ,  les  tiers  auxquels  suffirait  une 
connaissance  sonmiairc  des  transcriptions  pourraient  demander  un  état 
de  ces  inscriptions  d'oftîce.  «  Si  leurs  relations  d'îiflaires  avec  l'ancien 
propriétaire  de  l'immeuble,  ajoutait  M.  Duclos,  sont  telles  qu'ils  aient 
l)osoiii  de  connaître,  dans  son  entier,  l'acte  qui  a  été  transcrit,  ils  en 
demanderaient  une  copie  au  conservateur.  Mais,  au  moins,  l'état  qu'ils 
auraient  levé  de  ces  inscriptions  d'oflicc  leur  permettrait  de  désigner, 
d'indiquer  l'acte  dont  ils  ont  besoin.  Sous  ce  rapport  donc,  l'article  du 
projet  du  Gouvernement,  qui  prescrivait  au  conservateur  de  faire  les  . 
inscriptions  d'office  sous  fomie  d'extrait  et  sur  un  registre  spécial ,  ré- 
pondaitàun  besoin  s(»rieux.  IS^ous  n'avons  fms  entendu  proscrire  ce  mode 
d'exécution.  Au  moins,  en  ce  qui  me  concerne,  je  n'ai  pas  ainsi  compris 

(1)  Voy.  ce  que  nous  en  avoiis  dit  daus  la  Revue  critique  (t.  IV^  p.  173). 
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la  suppression  de  Tari.  3  (H.  Duclos  était  membre  de  la  commission). 
Le  rapport  qui  vous  est  soumis  pouvait  présenter,  à  cause  de  son  laco- 
nisme, quelques  doutes  à  ce  sujet.  J'ai  voulu  les  indiquer,  afin  qu'ils 
fussent  levés  par  la  discussion.  J'aurais  préféré  que  ce  principe  impor- 
tant fût  posé  dans  la  loi.  Il  n'y  est  pas  ;  je  ne  veux  pas  en  faire  un  motif 
de  rejet  pom*  cette  loi,  mais  je  demande  au  moins  que  cette  formalité 
d'un  extrait,  sous  forme  d'inscription  d'office  sur  un  registre  spécial, 
soit  prescrite  par  le  règlement  d'administration  publique,  qui  sera  fait 
pour  l'exécution  de  la  loi.  Sans  cela,  les  tiers  ne  poiuTont  jamais  con- 
naître Tétat  véritable  des  transcriptions  et  de  la  propriété.  »  Pas  une 
voix  ne  s'est  élevée  contre  ces  justes  observations  :  il  en  faut  conclure 
que,  dans  la  pensée  des  rédacteur  do  la  loi,  les  exigences  do  l'admi- 
nistration de  renregislrement  ne  sont  pas  justifiées.  Du  reste,  elles  ne 
sont  pas  non  plus  universellement  satisfaites.  Plus  d'un  conservateur 
aujourd'hui  fait,  pour  les  transcriptions,  ce  qu'il  fait  journellement, 
dans  sa  pratique,  pour  lés  inscriptions  d'office,  pour  les  transcriptions 
de  saisie,  lorsqu'un  état  des  saisies  lui  est  demandé  :  il  procède  par  voie 
d'extrait  pour  les  transcriptions  ou  délivre  des  certificats  de  transcrip- 
tion. L'administration  elle-même  semble  moins  impérieuse  qu'elle  ne 
l'était  dans  ses  premières  instructions  ;  celle  du  24  novembi*e  1 855,  que 
nous  avons  citée  tout  h  l'heure,  n'est  pas  conçue,  il  s'en  faut,  en  ternies 
aussi  absolus  que  celles  auxquelles  elle  est  venue  s'ajouter  -,  et  peut-être 
que  si  elle  n'arrive  pas  jusqu'à  autoriser  franchement  les  états  par  ex- 
traits, c'est  moins  parce  qu'elle  regarde  cette  forme  comme  contraire 
à  la  loi,  que  parce  que,  prévoyant  la  possibilité  de  négligences  ou  d'er- 
reurs dans  l'exécution,  elle  ne  veut  pas  que  ces  erreurs  ou  ces  négli- 
gences puissent  lui  être  imputées,  même  d'une  manière  indirecte.  Quoi 
qu'il  en  soit,  la  forme  est  régulière.  C'est  tout  ce  que  nous  voulions 
établir.  Cela  suffit,  en  effet,  pour  répondre  h  l'objection  que  nous  avons 
prévue  et  pour  démontrer  que  la  nécessité  pour  les  tiers  de  lever  deux 
étals,  et  même,  suivant  l'hypothèse,  trois  états,  en  y  comprenant  celui 
des  mentions  prescrites  par  l'art.  4  de  la  loi  du  23  mars  1 855,. n'altère 
en  rien  le  caractère  de  la  loi  et  ne  fait  pas  qu'en  définitive  l'inscription 
d'office  ne  soit  une  afliiire  d'ordre  absolument  indifférente  pour  le  ven- 
deur dont  le  privilège  se  manifeste  et  se  conserve  exclusivement  par  la 
transcription. 

270.  I)c  là  une  conséquence  :  c'est  qu'au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence,  le  seul  dont  nous  nous  occupions  ici  (  le  lecteur  ne  doit  pas 
l'oublier),  les  prescriptions  de  la  loi  relativement  à  l'inscription  d'oftice 
ne  doivent  ni  profiter  au  vendeur  ni  lui  préjudicier. 

Ainsi,  s'il. était  possible  d'admettre  que  le  conservateur,  suppléant 
aux  lacunes  de  l'acte  transcrit,  fit,  dans  son  inscription  d'office,  l'éva- 
luation de  la  créance  résultant  de  l'acte  de  vente ,  laquelle  y  serait  in- 
déterminée, il  faudrait  dire  que  le  vendeur  ne  pouiTait  pas  se  prévaloir 
de  l'inscription  d'office,  en  vue  du  privilège  que  la  transcription ,  avec 
les  lacunes  que  nous  supposons,  ne  lui  conserverait  pas.  (Voy.  snprày 
n®  207.)  A  plus  forte  raison  l'inscription  d'oflice  ne  devrait- elle  pas 
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profiter  au  vendeur,  si  elle  avait  été  faite  par  le  conservateur  hors  des 
termes  posés  par  Tart.  2108.  Nous  citerons,  à  ce  propos,  l'espèce 
suivante  qui  s'est  présentée  devant  la  Cour  de  Poitiers.  Au  mois  de 
février  1823,  une  maison  était  vendue  h  deux  époux  par  le  proprié- 
taire, qui  exigea,  indépendamment  du  privilège  résultant  en  sa  faveur 
du  contrat  de  vente,  une  hypothèque  conventionnelle  sur  d'autres  im- 
meubles appartenant  aux  acquéreurs.  L'acte  ayant  été  transcrit,  le  con- 
servateur imagina  que  rinscription  d'office  devait  embrasser  et  le  pri- 
vilège résultant  du  contrat  de  vente,  et  Thypothèque  conventionnelle 
consentie,  par  supplément  de  garantie,  au  vendeur.  L'inscription  d'of- 
(ice  fut  faite  ainsi,  et,  de  son  côté,  le  vendeur,  se  croyant  sans  doute  en 
mesure,  négligea  de  prendre  inscription  pour  son  hypothèque  conven- 
tionnelle. Mais  les  immeubles  ayant  été  vendus,  les  créanciers  inscrits 
qui  s'en  disputaient  le  prix  ne  manquèrent  pas,  on  le  pense  bien,  d'op- 
poser les  art.  2134  et  2148  à  ce  vendeur  imprévoyant  quand  il  voulut 
prendre  aussi  sa  part  du  gage;  et  la  Cour  ne  manqua  pas  non  plus  de 
juger,  comme  cela  devait  être,  que  le  créancier,  soit  par  lui-même,  soit 
par  un  tiers  qu'il  en  a  spécialement  chargé,  peut  seul,  en  remplissant 
les  formalités  prescrites  par  les  articles  précités,  requérir  et  prendre  in- 
scription pour  l'hypothèque  conventionnelle  à  lui  conférée,  et  que  si  le 
conservateur  est  tenu,  aux  tennes  de  Tart.  2108,  de  faire  d'oflSce  sur 
son  registre  l'inscription  de  la  créimce  privilégiée  résultant  d'un  contrat 
de  vente,  il  est  certain  du  moins  que  ni  cet  article,  ni  aucun  autre,  ne 
lui  donnent  le  pouvoir  de  prendre,  pour  une  hypothèque  convention- 
nelle, même  quand  elle  est  consentie  dans  un  acte  de  vente  et  au  profit 
du  vendeur,  une  inscription  dont  celui-ci  puisse  se  prévaloir  contre  les 
autres  créanciers  inscrits  sur  l'immeuble  affecté  (1). 

Mais,  si  l'inscription  d'office  ne  profite  pas  au  vendeur,  par  contre  et 
par  une  juste  réciprocité,  la  formalité  no  pourra  pas  non  plus  lui  pré- 
judicier.  Ainsi,  le  conservateur  omettrait  de  faire  Tinscription  d'ofllce  ; 
ou  bien,  en  la  prenant,  il  laisserait  des  inexactitudes  se  glisser  dans  les  . 
énonciations,  il  inscrirait  une  créance  de  10,000  fr.  quand  elle  est  de 
20,000,  il  désignerait  sous  un  seul  prénom  le  débiteur  qui  en  aurait 
deux,  rien  de  cela  ne  s<iurait  nuire  au  vendeur;  son  droit  de  préférence 
n'en  souffrirait  pas  la  moindre  atteinte  :  car,  pour  lui,  la  transcription 
vaut  inscription  ;  elle  suffit  à  elle  seule  pour  la  conservation  du  privi- 
lège (2). 

271 .  C'est  donc  pour  les  lici*s  et  dans  leur  intérêt  uniquement  que  la 
seconde  partie  de  l'art.  2108  est  écrite;  c'est  pour  eux  et  en  vue  d'une 
sûreté  plus  grande  que  le  conservateur  est  obligé  à  prendre  une  inscrip- 
tion d'office  :  aussi  est-ce  vis-à-vis  des  tiers  seulement,  et  non  vis-à- 

(1)  Voy.  Cour  de  Poitiers,  !•'  juîll.  1831.  ■—  La  Cour  de  cassation  a  jugé  cependant, 
en  sens  contraire,  que  le  conservateur  peut  prendre,  dans  Tintérèt  d*un  créancier  et 
sans  réquisition  de  sa  part,  une  inscription  pour  la  conservation  d*uno  liypotlièquo 
conventionnelle.  Rej.,  13  juill.  18/il  (Dali.,  Al,  1,  305),  Mais  voy.,  sur  ce  point,  notre 
commentaire  do  Part.  21A8. 

(3)  Voy.  Paris,  31  août  1810;  Bi-uxelles,  28  mai  1816. 
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vis  du  vendeur,  que  le  conservateur  engagerait  sa  responsabilité,  s'il 
négligeait  d'aécomplilr  la  formalité,  ou  s'iiraccomplissait  d'une  ma- 
nière irrégulière.  C'est  la  disposition  expresse  de  la  loi.  Là-dessus, 
M.  Troplong  fait  remarquer  que  le  tiers  qui,  voulant  s'assurer  de  la 
position  de  son  débiteur,  n'aurait  consulté  que  le  registre  des  inscrip- 
tions, sans  consulter  aussi  le  registre  des  transcriptions,  aurait  fiât  une 
faute  de  nature  à  diminuer  beaucoup  la  responsabilité  du  consei^ateur, 
en  cas  que  celui-ci  eût  omis  l'inscription  d'office  du  vendeur  (l).  Nous 
ne  croyons  pas  que  telle  ait  été  la  pensée  de  la  loi.  Bien  qu'elle  ait  sup- 
posé, comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  que  les  tiers  auraient  à  faii*e 
des  recherches  tant  sur  le  registre  des  transcriptions  que  sur  celui  des 
inscriptions,  elle  n'en  a  pas  moins  prescrit  celte  fonnalilé  complé-. 
mentaire  en  vue  précisément  d'aviser  à  un  moyen,  non-seulement  de 
rendre  plus  précise  et  plus  complète  la  manifestation  du  privilège  du 
vendeur,  mais  encore  d'arriver  à  constituer  un  registre  dans  lequel  se 
trouveraient  énumérées  dans  leur  ensemble  toutes  les  charges  dont  la 
propriété  peut  être  grevée.  Il  faut  donc  que  le  registre  soit  régulière- 
ment tenu;  il  faut,  autant  que  cela  peut  dépendre  du  consen-atcur, 
qu'il  soit  complet  :  ti  ces  conditions  seulement  il  aum  l'utilité  qui  a  été 
dans  les  vues  de  la  loi.  Les  irrégularités,  les  omissions,  sont  impu- 
tables au  consei*vateur*,  il  y  a  Ht  un  tort  ((iio  no  vjouvyo  pus  nssurément 
la  négligence  do  celui  qui ,  se  fiant  à  un  registre  qu'il  doit  croii*e  com- 
plet, se  dispense  de  recourir  à  un  autre  registre.  Ainsi,  Pierre  a  prêté 
20,000  fr.  après  avoir  consulte  le  registi*e  des  inscriptions,  où  il  n'a 
vu  nulle  trace  de  privilège  ou  d'hypothèque  grevant  les  immeubles 
de  l'emprunteur,  ou  bien  où  il  n'a  vu  d'autre  mention  que  celle  d'un 
privilège  de  vendeur  aifectant,  jusqu'à  concurrence  de  20,000  fr. 
restant  dus,  ces  immeubles  qui  en  valent  50,000.  PietTC  inscrit  son 
hypothèque,  et  puis,  quand  il  croit  se  faire  payer  par  préférence  sur  le 
prix  de  ces  immeubles  dont  son  débiteur  a  été  exproprié,  le  vendeur 
survient  avec  une  créance  de  40,000  fr.,  et,  en  vertu  de  la  transcrip- 
tion de  son  contrat,  il  prime  Pierre  et  prend  presque  en  totalité  le  prix 
sur  lequel  ce  dernier  avait  dû  compter.  Est-ce  qu'en  un  tel  cas  le  con- 
servateur serait  fondé  et  bien  venu  à  dire  à  ce  créancier  évincé  :  «  Vous 
perdez  votive  gage,  c'est  vrai  ;  mais  tant  pis  pour  vous!  il  fallait  avoir  le 
soin  d'aller  au  registre  des  transcriptions?  »  Non,  évidemment.  Si  ce 
registre  n*a  pas  élé  consulté,  c'est  peut-tHro  à  cause  de  la  lacune  ou  de 
l'irrégularité  qui  s'est  trouvée  dans  celui  des  inscriptions.  Est-ce  que 
ce  dernier  registre  n'avait  pas  pu  donner  à  penser  par  son  silence  que 
les  immeubles  du  débiteur  étaient  libres,  ou  bien  n'avait-il  pas  indiqué 
que  le  privilège  de'vendeur  dont  ils  étaient  grevés  garantissait  une  somme 
de  20,000  fr.  seulement?  Et  Pierre  n'a-t-il  pas  pu  croire  que  le  registre 
des  transcriptions  ne  lui  en  dirait  pas  davantage?  Si  Pierre  avait  besoin 
de  faire  excuser  sa  négligence,  ceci  serait  une  excuse  pour  lui,  et  d'îiu- 
tant  plus  sérieuse  qu'eu  délinilivc  rcrrcur  dans  lîujuello  il  est  toniluî  et 

(1)  Koy.  M.  Troplong  (n«  280). 
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le  préjudice  qu*il  en  souflFre  ont  eu  leur  principe  et  leur  cause  dans  Tin- 
observajtjon  de  formalités  prescrites  par  la  loi  précisément  dans  Tintérét 
des  tiers,  pour  les  éclairer  et  les  tenir  en  garde  contre  les  surprises.  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  y  a  tort  et  faute  grave,  par  le  conservateur,  à  ne  pas  faire 
ou  à  faire  irn^^lièrcment  l'inscription  d'oHicc  que  la  loi  lui  prescrit  do 
prendre  ;  la  négligence  des  tiere,  encore  une  fois,  ne  saurait  couvrir  cette 
faute,  ni,  par  conséquent,  affranchir  le  conservateur  de  la  responsabilité 
qu'elle  cngnge. 

272.  Le  payement  justifié  par  acte  authentique  (i),  ou  la  renoncia- 
tion par  le  vendeur,  dans  Tacte  même,  au  privilège  et  à  l'action  résolu- 
toire, pourraient  seuls  dispenser  le  conservateur  de  faire  Tinscription 
d'office.  Tous  les  auteurs  enseignent,  à  ce  propos,  que  ni  l'échéance,  au 
moment  où  la  transcription  est  requise,  du  terme  fixé  pour  le  payement 
du  prix,  ni  le  consentement  du  vendeur,  ne  peuvent  dispenser  le  con- 
servateur de  l'obligation  de  prendre  inscription  (2).  C'est  évident, 
puisque,  d'une  part,  l'échéance  du  terme,  si  elle  fait  présumer  le 
payement,  n'en  est  pas  cependant  la  preuve  suffisante;  puisque,  d'une 
autre  part,  l'inscription  d'office  étant  prescrite  dans  l'intérêt  des  tiers, 
il  ne  saurait  appartenir  au  vendeur,  en  tant  que  son  privilège  subsiste, 
de  dispenser  de  la  faire.  Donc  le  conservateur  qui,  dans  les  circon- 
stances données,  auniit  omis  de  prendre  l'inscription  d'office,  ne  trou- 
verait pas  non  plus  une  excuse  dans  les  faits  supposés;  la  faute  subsis- 
terait, et  avec  elle  la  responsabilité  qui  en  est  la  conséquence.  —  Par 
identité  de  raison ,  il  faut  dire  que  les  irrégularités  dont  l'inscription 
pourrait  être  entachée,  en  tant  que  ces  irrégularités  porteraient  sur  des 
points  essentiels ,  engageraient  la  responsabilité  du  conservateur,  non- 
obstant le  silence  de  la  loi  sur  la  forme  en  laquelle  l'inscription  doit  être 
faite  (3).  Il  {*st  clair  que  c'est  la  forme  des  inscriptions  ordinaires  qui 
duit  être  suivie,  préiûsénuMit  parce  (|ue  la  loi  n'en  iiuli(|ue  pas  une  aulro 
qui  soit  particulière  à  l'inscription  d'office  :  le  conservateur  n'a  donc 
aucune  raison  de  no  pas  la  suivre,  et  il  ne  serait  pas  excusable  de  ne 
l'avoir  pas  suivie,  du  moins  quant  aux  indications  essentielles,  sans  les- 
quelles l'inscription  d'office  serait  une  formalité  purement  illusoire. — 
Il  y  a  ceci  à  noter  sur  ce  point,  que  l'élection  de  domicile,  qui  est  une 
des  conditions  imposées  au  créancier  dans  les  inscriptions  ordinaires 
(art.  2148,  1®),  n'est  pas  nécessaire  pour  les  inscriptions  d'office  dans 
lesquelles  même  elle  n'aurait  pas  d'objet,  puisqu'elle  ne  lierait  pas  les 
tiers.  En  effet,  il  a  été  décidé  que  lorsqu'il  y  a  eu  domicile  élu.  pour  le 
vendeur  par  le  conservateur,  dans  son  bureau,  c'est  au  domicile  réel,  et 
non  au  domicile  élu,  que  le  vendeur  doit  être  sommé  de  produire  dans 
un  ordre  ultérieurement  ouvert  (4).  Et  c'est  de  toute  justice,  car  l'élec- 

(1)  lettre  des  ministres  de  la  Justice  et  des  flnances  des  30  avril  et  7  mai  1811. 

(3)  Voy.  Detviiicourt  (t.  111,  p.  285,  noies),  MM.  Persil  (art.  2108,  n*'  13  et  16), 
Dalles  (/oc.  cit.,  n»  12).  —  Voij.  aussi  Dijon,  17  juill.  1830. 

(3)  Voy.  Favard  (  V  Priv.,  sect.  4,  n»  5),  M.  Persil  (/oc.  rit,,  n*  21,  et  Qtmt.,  cli.  0, 
ascto). 

W  Voy.  Rennes,  28  Juin  1823. 
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tipn  de  domicile  faite  par  le  conservateur  est  ignorée  du  vendeur  ;  et , 
d*un  autre  côté,  le  conservateur  lui-même  ne  peut  se  tenir  au  courant 
des  changements  do  domicile ,  en  sorte  qu'il  ne  siiurait,  dans  nombre 
de  cas,  où  adresser  les  notificiitions  qui  seraient  faites  au  domicile  iMir 
lui  élu. 

273.  lia  loi  ne  fixe  aucun  délai  <lans  Ic^iucl  rinscriplion  d'ottico 
doive  âtre  faite.  Mais;  ici  encore,  le  but  ques*est  proposé  le  législateur, 
l'intérêt  qu'il  a  eu  en  vue  de  protéger,  suppléent  aisément  au  silence 
du  texte.  11  faut  que  les  tiers  soient  assurés  contre  toute  surprise ,  et 
ils  pourraient  ne  pas  Têtre,  s'il  dépendait  du  conservateur  d'ajourner 
à  sa  guise  l'accomplissement  de  la  formalité.  Par  exemple,  je  vends 
aujour(l*liui  ma  maison  à  Pien*e,  qui  aussitôt  fait  transcrire  le  contrat. 
Cinq,  six  mois,  un  an  après  cela,  Tinscription  d'oflice  n'est  pas  faite 
encore,  et  Joseph,  qui  a  prêté  à  Pierre,  mon  acquéreur,  prend  une 
inscription  pour  sa  créance.  Certainement,  dans  ce  cas,  le  consei*va- 
teur  sera  responsable  et  passible  de  dommagesp-intéréts,  dans  la  mesure 
où  l'exercice  de  mon  privilège  préjudiciera  à  Joseph.  Il  exciperait  en 
vain  du  silence  de  la  loi  ;  il  dirait  inutilement  qu'aucun  délai  n'ayant 
été  fixé  pour  l'inscription  d'office,  il  avait  toute  latitude  pour  la  faire  : 
la  raison  même  des  choses  l'avertit  suflisamment  que  l'inscription  a 
dû  suivre  immédiatement  la  transcription,  et  être  faite  aussitôt  après 
que  le  contrat  de  vente  a  été  transcrit  (l). 

274.  11  y  a  eu  l>eaucoup  plus  de  ditliculté  sur  le  point  de  savoir  si 
l'inscription  est  soumise  à  la  règle  du  renouvellement  décennal  posée 
dans  l'ail.  2154,  et  si  la  conservation  du  privilège  est  subordoniu^e 
au  renouvellement  de  l'inscription.  Sur  ce  point,  nous  troux^ns  quel* 
quesan'êts absolus,  desquels  il  résulte  non-seulement  que  riusciiptioji 
doit  é}re  renouvelée,  mais  encore  que  le  privilège  est  éteint,  à  défaut 
de  renouvellement  (2).  Mais  la  doctrine  et  la  jurisprudence  dominantes 
avaient  été  moins  absolues.  Ainsi,  en  s'appuyant  sur  les  termes  d'un 
avis  du  Conseil  d'£tat,  du  22  janvier  1808,  et  aussi  sur  ceux  de  notre 
art.  2108,  on  avait  dit  que  l'inscription  d'office  doit  être  renouvelée 
dans  les  dix  ans,  sinon  par  les  soins  du  conservateur,  au  moins  à  la 
diligence  du  vendeur  lui-même  ;  on  avait  ajouté  que  le  renouvellement 
est  nécessaire,  quand  même  le  conservateur  aurait  négligé  de  prendre 
originairement  inscription,  et  quand  même  le  privilège  du  vendeur 
n'aurait  été  conservé  que  par  la  transcription.  Attendu  que  la  ti^iscrip- 
tlon  ne  vaut  que  comme  inscription^  d'après  l'art.  2108,  et  qu'elle  vau- 
drait davantage,  si  le  bénéfice  qu'elle  procure  n'était  pas  soumis  à  la 
prescription  de  dix  ans.  Mais,  ceci  posé,  on  avait  admis  que  le  privilège 
n'était  pas  éteint  pai*  la  prescription,  et  que  le  vendeur  pouvait,  tant 
que  l'immeuble  n'était  pas  sorti  des  mains  de  rac(}uèreur,  et,  en  cas 
de  revente  par  celui-ci,  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  (Code  de 

(1)  Ko{/.  MM.  Persil  (lu-L  3108,  ii»  10),  Dalioz  {loc.  cit.,  n*  lA),  Troploiig  (n*  286). 

(2)  Voy,  Uruxellcs,  10  avril  1823;  Uégc,  20  déc.  1823;  Ucq.,  27  avril  1826;  Tou- 
louse, 23  mars  1820;  Aix,  27  juill.  1846  (Dcv.,  46,  8,  4/i3).  —  Voy,  eucore  Gass.» 
20  déc  1831. 
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procédure,  at't.  834  ),  prendre  une  inscription  nouvelle,  qui  consentait 
son  privilège  à  la  date  de  la  vente  (  1  ) . 

Après  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  privilège  du  vendeur, 
on  comprendra  que  nous  n'admettions  ni  Tune  ni  l'autre  solution. 
Elles  étaient  la  conséquence  plus  ou  moins  exagérée,  ou  même  une 
application  du  système  qui,  en  maintenant  Tart.  2108  nonobstant  la 
suppression  de  la  transcription  translative,  exigeait' une  inscription  pour 
que  le  vendeur  consei*vàt  son  privilège,  sauf  le  droit  qu'il  avait  de  la 
prendre  tant  que  la  propriété  n'était  pas  purgée,  c'est-à-dire  jusqu'à 
l'aliénation  par  l'acquéreur,  et  même,  sous  l'empire  de  l'art.  834  du 
Code  de  procédure ,  après  Taliènation  et  dans  les  quinze  jours  de  la 
transcription.  Nous  avons  montré  ce  qu'il  y  aurait  aujourd'hui  de  peu 
fondé  dans  cette  doctrine  {suprà^  n"  263)  :  nous  n'y  revenons  pas. 
Ajoutons  seulement,  au  point  de  vue  de  cette  application  particulière, 
qu'elle  est  en  opposition  manifeste  avec  la  discussion  qui  a  précédé  le 
vote  définitif  de  l'art.  2108  du  Gode  Napoléon,  et  que  maintenant  sur- 
tout elle  doit  d'autant  plus  être  rejetée,  qu'agrès  Tabrogation  de  l'art. 
834  du  Code  de  procédure  par  la  loi  du  23  mars  1855  la  transcrip- 
tion arrête  le  cours  des  inscriptions,  sauf  pour  le  vendeui^les  quarante- 
cinq  jours  de  répit  à  partir  de  son  propre  contrat. 

lia  transcription,  à  elle  seule  et  sans  le  se(*x)urs  d'aucune  inscription, 
conserva  au  vendeur,  créancier  de  tout  ou  partie  de  son  prix,  son  droit 
de  prcfércncxj  vis-à-vis  des  créanciers  inscrits  du  chef  de  l'acquéreur. 
Cela  ressort  avec  évidence  de  la  discussion  à  laquelle  nous  faisions  allu- 
sion, et  ni  Tavis  du  Conseil  d'Etat  du  22  janvier  1808,  ni  les  termes  de 
notre  article,  n'y  viennent  contredire.  Evidemment ,  c'est  équivoquér 
sur  les  mots  que- s'arrêter  à  cette  mention  de  l'art.  2108,  que  la 
transcription  vaut  inscription^  pour  en  conclure  que  la  transcription 
est  soumise  à  la  règle  du  renouvellement,  sans  quoi  elle  vaudrait  plus 
que  rinscription.  La  loi  se  bonie  là  à  comparer  deux  formalités  au 
point  de  vue  de  l'etTet  commun  qu'elles  produisent,  mais  elle  laisse  à 
chacune  d'elles  le  caractère  qui  lui  est  propre,  et  n'étend  pas  la  règle 
de  Tart .  2 1 54 ,  qui  prescrit  le  renouvellement,  à  la  transcription  dont  cet 
article  ne  parle  pas,  et  dont  il  n'avait  pas  à  parler,  puisque  la  transcrip- 
tion une  fois  faite  n'a  pas  à  être  renouvelée.  Si  telle  n'eût  pas  été  la 
pensée  de  la  loi,  si  notamment  elle  n'eût  pas  entendu  que  la  transcrip- 
tion aurait  un  elTcl  plus  étendu  que  Tinscription  pom*  conserver  le  droit 
de  préféren(*x)  attribué  au  vendeur,  comment  comprendrait^on  que  ses 
rédacteurs  eussent  insisté,  comme  ils  Tout  fait,  pour  préciser  que  la 
consci'vation  du  privilège  serait  indépendante  de  l'inscription  d'ofjfœe; 
que  l'omission  de  cette  inscription  ne  nuirait  pas  à  ce  droit;  que  la  for- 
malité est  absolument  étrangère  au  vendeur  et  n'a  d'autre  intérêt  que 
celui  de  tenir  complet  le  registre  des  inscriptions,  pour  que  les  tiers  y 

(1)  Vo\f.  Paris,  2à  mars  1817,  7  déc.  1831,  20  fôv.  183A,  8  mars  1843;  RcJ.,  23  déc. 
1865  (Dali.,  46,  2, 1;  40,  1,380);  Trib.  do  la  Seine ,  0  fév.  et  5  mars  1831. --  Voy, 
encore  Favard  (y*  Priv.,  sect  4,  n*  6),  MM.  Persil  ((?Met^,  cli.  0,  j!  7),  Dalloz  (lue, 
cit.,  n*  18),  Durantoo  (U  XIX,  n*  171),  Troplong  {n**  380  IfU  et  •uiv.). 
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puissent  voir  i*état  de  la  propriété?...  De  même,  c*est  équivoquer  sur 
les  termes  de  l'avis  du  Conseil  d'Etat  du  22  janvier  180B,  qu'en  Taire 
résulter  la  nécessité  du  renouvellement  pour  la  conservation  du  privi- 
lège. L'objet  principal  de  cet  avis,  et  peut-ôtrc  son  objet  unique ,  sur 
le  point  qui  nous  occupe  ici,  a  été  de  déclarer  le  conservateur  déchargé, 
après  dix  ans,  de  la  mission  qu'il  tenait  de  l'art.  2108  du  Code  Napo- 
léon; et  il  a  rempli  cet  objet,  en  disant  que  le  conser\'ateur  ne  serait 
pas  tenu  de  renouveler  sans  réquisition  Tinscription  d'office  par  lui  prise 
originairement,  et  que  cette  inscription  serait  renouvelée  par  les  soins 
et  sur  la  demande  du  vendeur,  c'est-à-dire  de  celui  qui  peut  le  mieux 
savoir  si,  après  dix  ans,  le  privilège  existe  encore.  Donc,  tout  ce  qu'on 
peut  dire  de  l'avis  du  Conseil  d'Etat,  c'est  que,  pour  le  renouvellement, 
il  a  remis  au  vendeur  (  sauf  la  sanction  dont  il  ne  parle  pas)  le  mandat 
que  l'art.  21 08  avait  confié  au  conser\'ateur,  pour  l'inscription  d'oflice  ; 
en  quoi  l'avis  a  suivi  la  tradition  des  rédacteui^s  du  Code ,  puisqu'il  a 
créé  une  mesure  d'ordre  et  avisé  à  un  moyen  de  maintenir  complet  un 
registre  qui,  après  dix  2]ns,  cesserait  de  l'être,  par  le  défaut  de  renou- 
vellement de  l'inscription.  Mais  il  n'a  pas  fait  de  cette  inscription  et  de 
son  renouvellement  une  condition  nécessaire  à  la  conservation  du  pri- 
vilège, parce  qu'en  cela  il  eût  changé  du  tout  au  tout  la  portée  de  la 
loi,  ce  qu'il  ne  lui  appartenait  en  aucune  façon  de  faire. 

Concluons  donc  que  le  vendeur,  créancier  privilégié,  conserve  son 
droit  de  préférence  vis-à-vis  des  créanciers  inscrits  du  clief  de  l'acqué- 
reur, par  la  seule  transcription  et  sans  le  secoufô  d'aucune  inscription  ; 
que  dès  lors  il  ne  saurait  être  question  ici  de  renouvellement  décennal, 
et  que,  le  contrat  de  vente  une  fois  transcrit,  le  privilège  du  vendeur 
subsiste  vis-à-vis  de  ces  créanciers  et  se  maintient ,  sauf  les  causes 
d'extinction  ènumérées  dans  l'art.  2180,  et  au  nombre  desquelles  ne 
se  trouve  pas  le  défaut  de  renouvellement. 

275.  Dans  tout  ce  qui  précède,  nous  nous  sommes  occupé  de  la  con- 
servation du  privilège  du  vendeur  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence 
seulement  :  nous  l'avons  dit  à  diverses  reprises.  Mais  indépendamment 
de  ce  droit  de  préférence,  le  priviU^e  du  vendeur,  comme  tous  les  au- 
tres privilèges  sur  les  immeubles  et  les  hypothèques,  confère  le  droit  de 
suite^  en  vertu  duquel  le  vendeur  (ce  que  le  mot  m(1mc  indique)  suivra 
l'immeuble  par  lui  vendu  en  ((uelques  mains  qu'il  soit  passé,  et  pourra 
exigei*  du  possesseur  actuel  qu'il  abandonne  rimmeuble  ou  (fu'il  lui 
paye  ce  qui  lui  est  dû,  et  cela  quand  même  ce  possesseur  actuel  aurait 
déjà  payé  son  prix  à  celui  de  qui  il  tient  l'immeuble.  Toutefois,  il  en  est 
du  droit  de  suite  comme  du  droit  de  préférence,  il  ne  peut  être  exercé 
par  le  vendeur  qu'à  la  condition  d'avoir  été  consente.  Or  la  conservation 
de  ce  droit  est  soumis  à  des  règles  qui  lui  sont  propres  :  seulement,  les 
variations  de  la  loi  ont  été  fréquentes  et  notables  sur  ce  point.  11  y  a 
eu  d'almrd  l'état  <lc  choses  créé  par  le  (]odc  Napoléon  ;  iniis  est  venue 
l'innovation  résultant  des  art.  834  et  835  du  Code  de  procédure  civile; 
enfm  nous  avons  aujourd'hui  la  loi  du  23  mai^  1855  sur  la  Transcrip- 
tion, par  laquelle  les  art.  834  et  835  du  Code  de  procédure  ont  été 
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abix)gés.  Mais  comme  ces  textes  ont  eu  en  vue  tous  les  privilèges  sur  les 
immeubles  et  non  pas  seulement  le  privilège  du  vendeur,  nous  les  ex- 
pliquons, tant  dans  un  appendice,  par  lequel  nous  terminons  la  présente 
section,  que  dans  le  commentaire  de  Tart.  2  i  60. 

IV.  —  276 .  Deuxième  application  de  la  règle  :  Privilège  desi  ouvriers. 
—  Nous  avons  fait  connaître  les  formalités  à  Taccomplissement  des- 
quelles est  subordonnée  rac(7i/25i7tcm  du  privilège  établi  par  l'art.  2103, 
n®4,  au  profit  des  architectes,  entrepreneurs,  maçons,  et  autres  ouvriers, 
sur  la  plus-value  résultant  des  travaux.  (Voy.  suprà,  n^  215  et  suiv.) 
l/art.  2110  nous  dit  maintenant  qu'ils  «  conservent  par  la  double  tn- 
serijHion  faitô  1**  du  procès- verbal  qui  constate  Tétat  des  lieux,  2"  du 
procès-verbîil  de  réception,  leur  priviUîge  à  la  date  de  l^inscription  du 
procfts-vcrbal.  »  '     , 

Ici  encore,  tout  ow  prenant  la  publicité  comme  moyen  do  ox)nscrvcr 
le  privilège,  la  loi  diffère,  sous  le  rapport  de  la  forme  ou  du  mode  sui- 
vant lequel  le  privilège  doit  être  rendu  public,  de  Tart.  2106,  où  est 
posé  le  principe  général  de  la  publicité.  L'art.  21 10  ne  substitue  pas  la 
transcription  h  Vinscription^  comme  cela  a  été  fait  pour  le  privilège  du 
vendeur  par  Tart.  2108  {votj,  n*  262),  parce  que  la  plus-value  devant 
résulter  de  travaux  successifs  et  de  fournitures  qui  vont  s'incorporer 
à  rimmeuble,  il  n'y  a  pas  en  réalité  d'acte  translatif  à  transcrire; 
mais  il  s'écarte  de  la  forme  indiquée  à  l'art.  2106  d'abord,  en  ce  qu'il' 
met  à  la  place  de  l'inscription  ordinaire  dont  parle  ce  dernier  article 
une  inscription  spéciale  consistant  dans  la  simple  relation,  sur  les  re- 
gistres, des  procès-verbaux  que  les  ouvriers  ont  dû  faire  rédiger  pour 
acquérir  le  privilège,  et  ensuite  en  ce  qu'il  exige  deux  inscriptions  au 
lieu  d'une,  deux  inscriptions  distinctes  et  successives  qui  font  connaître 
les  deux  procès-verbaux  du  rapprochement  desquels  se  dégagera  cette 
plus-value  grevée  du  privilège.  (  Voy.  if*  1 12  et  suiv.) 

277.  Du  reste,  c'est  en  cela  seulement  que  l'art.  2110  s'écarte,  par 
exception,  des  termes  dans  lesquels  le  principe  de  la  publicité  est  posé 
par  l'art.  2106.  Quant  au  fond,  le  principe  reste  entier  et  l'observation 
en  est  essentielle.  Ainsi  le  veut  la  nature  même  des  choses.  Le  privilège 
dont  il  s'agit  ici  participe  de  celui  du  vendeur  :  les  ouvriers  mettent  dans 
le  patrimoine  du  propriétaire  pour  lequel  ils  travaillent  une  valeur  nou- 
velle, aussi  bien  que  le  vendeur;  c'est  la  plus-value  pîir  eux  créée  :  en 
sorte  que,  pour  les  ouvriei*s,  comme  pour  le  vendeur,  le  privilège  est  la 
rétention  d'un  droit  réel  sur  la  chose  même  par  eux  transmise.  (Voy. 
suprày  n*  212.)  De  là,  nécessité  d'exiger  que  l'existence  de  ce  droit  réel 
fût  manifestée  au  public,  afin  que  les  tiers,  avertis  que  la  plus-value  ne 
doit  pas  être  leur  gage,  ne  fussent  pas  exposés  à  se  tromper  ou  à  être 
trompés. 

278.  Ija  loi  exige  l'inscription  de  deux  procès-verbaux.  Parl'inscrip- 
lion  du  premier,  qui  constate  l'état  des  lieux,  Texistence  du  privilège 
(îst  annoncée  aux  tiers;  le  procès-verbal  de  réception  des  travaux,  quand 
il  est  inscrit  ensuite,  permet  de  fixer  le  montant  de  la  créance  privilé- 
giée. Mais  h  quel  moment  l'inscription  du  premier  procès-verbal  doit- 
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elle  être  faite?  La  loi  ne  le  dît  pas,  explîcitement  du  moins.  Cependant 
le  doute  n'est  pas  possible. 

D'abord,  Tinscription  qui  se  produirait  seulement  après  raclièvcinent 
des  travaux  irait  en  sens  inverse  do  la  pensée  de  protection  sur  laquelle 
repose  tout  le  système  de  la  publicité.  Elle  serait  décevante  et  illusoire  : 
décevante  pour  les  créanciers  inscrits  déjà  sur  Timmeuble  avant  le  com- 
mencement des  travaux,  car  elle  leur  révélerait  l'existence  d*une  créance 
qui,  en  les  primant  sur  la  plus-value,  enlèverait  à  leur  gage  des  amélio- 
rations ou  des  augmentations  sur  lesquelles  ils  avaient  droit  cependant 
de  compter  (art.  2133)  ;  illusoire  pour  les  tiers  qui  traiteraient  avec  le 
propriétaire  après  la  confection  des  travaux,  car  h  quoi  leur  scrt-il  que 
le  privilège  se  montre  quand  ils  ont  traité  déjh,  quand,  en  Taliscnco  de 
tout  signe  qui  leur  ait  manifesté  rcxistcnc^  de  ce  privih'^e,  ils  ont  pu 
croire  que  les  reconstructions  ou  les  réparations  étaient  payées  et  que 
le  crédit  immobilier  de  leur  débiteur  était  entier?  Evidemment,  l'in- 
scription faite  après  Tachèvement  des  travaux  serait  tardive;  la  loi  n'au- 
rait pu  la  tenir  pour  suffisante  sans  se  mentir  à  elle-même,  sans  fausser 
son  système  en  substituant,  pour  ce  cas  particulier,  une  publicité  men- 
teuse h  la  publicité  sérieuse  et  vraie  qu*c]le  a  voulu  organiser.  {Voy. 
n»  253.) 

D*un  autre  côt4^,  la  créance  des  ouvriers,  bien  (|u'ello  participe  par  sii 
nature  de  celle  du  vendeur,  en  ce  qu'elle  a  pour  cause  la  mise  d'une 
valeur  nouvelle  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  ne  nall  pas  cependant 
instantanément  et  d'un  seul  coup  comme  la  créance  du  vendeur.  Vievie 
vend  aujourd'hui  sa  maison  à  Paul  moyennant  100,000  fr.  payables 
dans  cinq  ans;  la  situation  est  réglée  et  le  résultat  en  est  connu  à  l'in- 
stant môme  :  Pierre  est  créancier  de  cette  somme  de  100,000  fr.  dont 
Paul  est  débiteur.  Mais  si  Pierre  a  été  employé  par  Paul  à  reconstruire 
ou  à  réparer  l'immeuble  de  ce  dernier,  la  créance  de  Pierre  se  fonnera 
de  jour  en  jour,  au  fur  et  à  mesure  qu'il  ajoutera  son  travail  et  ses  four- 
nitures à  l'immeuble.  II  n'aurait  pas  été  possible  dès  lors  d'exiger,  pour 
le  privilège  des  ouvriers,  cette  notification  contemporaine  de  la  nais- 
sance môme  de  la  créance,  système  si  heureusement  imaginé  pour  le 
privilège  du  vendeur  (voy.  suprày  n^  266  et  suiv.),  à  moins  d'imposer 
aux  ouvriers,  ce  qui  n'eût  pas  été  pratir^ible,  robligalion  de  faire  chaque 
jour  des  inscriptions  partielles  et  correspondantes  h  la  valeur  que  chaque 
jour  aurait  ajouUHî  h  l'importance  de  leur  créance. 

Il  a  donc  fallu  aviser  à  un  autre  moyen.  Lequel?  Une  notification 
antérieure  à  la  naissance  de  la  créance  privilégiée,  (l'est  à  ce  parti  que 
s'arrôte  la  loi,  et  c'est  en  cela  qu'elle  présente  une  application  exlensive 
du  principe  de  la  publicité  tel  qu'il  est  formulé  dans  l'art.  2106.  Néan- 
moins ridée  n'est  pas  expressément  indiquée  dans  notre  art.  2110. 
Mais,  d'une  part,  l'art.  13  de  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  auquel  notre 
article  est  manifcstemonl  emprunté,  l'exprimait  ncUenient  en  œs  t(îr- 
mes  :  «  Le  procès-verbal  qui  cx)nslate  les  ouvrages  à  faire  doit  ôtre  in- 
scrit avant  le  commencement  des  réparations^  et  le  priviléfje  na.d'e/fet 
qtie par  cette  inscription;  »  et,  d'une  autre  part,  il  y  a  une  relation  si 
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étroite  entre  Tart.  2103,  n^  4,  qui  consacre  Je  privilège,  et  Tnrt.  21 10, 
qui  donne  le  moyen  d'en  assurer  la  conservation,  que  cç  dernier  article 
doit  nécessairement  ôlie  supposé  avoir  exigé  une  inscription  antérieure 
h  la  confection  des  travaux,  par  cela  seul  que  le  premier  a  voulu  comme 
condition  nt^cossairc  <lc  Tacquisition  du  privilège  que  le  proccs-vcrbal 
constiiUmt  rélat  dos  lieux  (Ai  dressé  préalablement  îi  tous  travaux. 

279.  Quant  au  second  procôs-vcrbal ,  celui  de  la  réception  des  tra- 
vaux, qui,  aux  termes  de  Tart.  2103  doit  être  fait  dans  les  six  mois  au 
plus  de  la  perfection  des  travaux,  Tinscription  n'en  est  soumise  à  aucun 
délai.  Ici  encore,  le  Code  copie  Tart.  13  de  la  loi  de  brumaire,  dont  le 
S  2  dit  que  le  procès-verbal  «  de  réception  des  ouvrages  doit  être  éga- 
lement inscrit,  à  reflet  de  déterminer  le  maximum  de  la  créance  privi- 
légiée, »  sans  indiquer  non  plus  aucun  délai  pour  Tii^cription.  11  suit 
de  là  que  la  formaliUî,  à  quelque  époque  qu'elle  soit  remplie,  tant  que 
l'immeuble  est  entre  les  mains  du  débiteur  (l),  a  un  effet  rétroactif  h,  la 
date  de  Tinscription  du  premier  procès- verbal. 

280.  D'ailleurs  il  en  est  des  inscriptions  dont  nous  parlons  ici  comme 
des  inscriptions  hypothécaires  en  général  ;  elles  reçoivent  l'application 
de  l'art.  448  du  Code  de  commerce,  reproduit  et  confirmé  par  l'art. 
2146  du  Code  Napoléon.  Ainsi,  Tinscription  prise  par  le  constructeur 
pour  conserver  son  privilège  serait  sans  effet,  si  elle  n'était  faite  que 
postérieurement  au  jugement  déclaratif  de  la  faillite  du  débiteur.  Et  la 
jurisprudence  ajoute,  avec  raison,  qu'il  en  est  ainsi  alors  même  que  les 
formalités  exigées  par  la  loi  pour  acquérir  ce  privilège  auraient  été  com- 
mencées avant  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  (2) . 

281 .  l..es  ouvriers  qui  ont  rempli  en  temps  utile  les  formalités  pres- 
crites par  la  loi  conservent  leur  privilège  à  la  date  de  l'inscription  du 
premier  procrs-vrrhal.  Par  ces  dornicrs  mots,  l'art.  21 10  se  rattache  à 
Tari.  210(^  dont  il  n^proiluit  les  expressions  mêmes.  Mais  on  a  l>eau- 
('X)up  discuté  sur  ce  point.  On  s'est  demandé  si  ces  mots,  à  la  date  de 
r inscription^  constituent  aussi,  dans  l'art.  21 10,  ce  que  la  doctrine  a 
si  mal  à  propos  qualifié  de  vice  de  rédaction  dans  l'art.  2106  (voy.  su- 
prày  p.  269  et  suiv.)  \  ou  bien  s'ils  doivent  ici  être  pris  au  pied  de  la 
lettre.  Les  auteurs  sont  très-divisés  sur  ce  point.  Les  uns  prétendent 
que  ces  expressions  doivent  être  rayées  de  l'art.  2110  aussi  bien  que  de 
Tart.  2106,  et  par  le  même  motif,  h  siwoir,  qu'il  est  contraire  à  la  na- 
ture du  privilège  de  lui  donner  son  rang  h  raison  de  la  date  de  l'inscrip- 
tion-, et  dans  ce  système  on  enseigne  que  l'ouvrier,  à  quelque  époque 
qu'il  inscrive  le  procès-verbal  constatant  l'état  des  lieux,  futrce  même 
à  ce  moment  extrême  où  la  propriété  va  être  purgée,  n'en  conserve  pas 
moins  son  privilège  sur  la  plus-value  vis-à-vis  de  tous  les  créanciers 
inscrits  sur  l'immeuble  (3).  D'autres,  en  critiquant  ces  expressions  de 
l'art.  2100  et  on  les  signalant  aussi  comme  contraires  à  la  nature  du 


(1)  Voy,  Lyon,  13  mars  1830. 

(2)  Voy.  Rouen,  12  juin  1841;  Limoges,  1"  mars  1847  (Dali.,  47,  2, 147). 

(3)  Voy.  Tarriblc  {Uép,,  V  Priv.,  B«ct.  5,  »•  8),  Granicr  (t.  U,  n»  410),  FftYftrd 
(v*  Priv.,  sert.  4,  n"  9). 
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privilège,  les  troaveni  fort  bien  placées  dans  l'art.  2110,  sauf  celle 
modification  toutefois,  que  la  règle  qui  donne  rang  au  privilège  de  l'ou- 
vrier h  partir  de  la  date  de  Tinscription  sera  applicable  aux  nipports  de 
l'ouvrier  avec  les  créanciers  bypotbécaires  inscrits  depuis  les  travaux , 
mais  qu'elle  ne  le  sera  pas  à  Touvrier  qui  se  trouverait  en  conflit  avec 
des  créances  hypothécaires  dont  l'inscription  existait  déjii  avant  les  tra- 
vaux (l). 

Dans  notre  système,  ces  solutions,  avons-nous  besoin  de  le  dire, 
ne  sauraient  être  acceptées.  La  première  est  une  atteinte  flagrante  au 
principe  de  la  publicité;  nous  l'avons  réfutée  déjà,  et,  en  la  repoussant 
encore,  nous  répétons  que  dans  le  privilège  il  ne  faut  jamais  con- 
fondre la  constitution  même  du  droit  avec  le  règlement  de  ses  eflets, 
et  que  si  le  droit  lui-môme  reçoit  de  la  cause  de  la  créance  son  ca- 
ractère privilégié,  cela  ne  fait  pas  que  l'effet  n'en  puisse  pas  être  sub- 
ordonné, dans  l'intérêt  des  tiei*s,  à  des  conditions  déterminées. 
(Sttjprà,  p.  242.) 

-  Pour  la  seconde  solution,  la  base  d'abord  n'en  est  rien  moins  que 
solide.  Ceux  qui  la  proposent  sentent  qu'ils  ont  à  se  justidcr  <lo  tenir 
pour  bonnes,  dans  l'art.  2110,  les  expressions  mêmes  qu'ils  censurent 
avec  une  grande  énergie  dans  Viwi.  2100.  VA  ils  disent  que,  dans  huas 
de  l'art.  2100,  qui  parle  des  privilèges  en  général,  les  créanciei's  pou- 
vant se  convaincre,  par  l'inspection  des  titres^  de  l'existence  de  la  créance 
privilégiée,  il  est  hors  de  propos  et  contre  la  nature  même  du  droit  de 
le  déclarer  soumis  à  la  règle  prior  tempore  potiorjure^  tandis  que  les  ti- 
tres ne  pouvant  rien  révéler  en  ce  qui  concerne  le  privilège  des  ouvrière, 
il  était  juste  d'exiger  une  inscription  qui  le  fit  connaître,  et  de  ne  lui 
donner  rang  qu'à  la  date  de  cette  inscription.  Mais  ils  ne  prennent  pas 
garde  que  la  communication  des  titres,  usitée  avant  la  loi  de  l'an  7  et 
regardée  jusque-là  comme  suffisante  pour  la  sûreté  d'un  créancier  pos- 
térieur, n'a  plus  été  considérée  comme  telle  depuis,  et  que  soit  les 
rédacteurs  de  la  loi  de  brumaire,  soit  les  rédacteurs  du  Code  Napo- 
léon, en  laissant  toujours  la  faculté  de  demander  communication  de^ 
titres  de  propriété,  ont  voulu  spécialement  une  notification  publique, 
la  transcription  ou  l'inscription,  qui  révélAt  à  tous  l'existence  du  pri- 
vilège ou  de  l'hypothèque,  et  qui  protégeAt  les  tiers  contre  le  danger 
des  surprises;. que  c'est  le  registre  des  transcriptions  ou  celui  des  in- 
scriptions qui  est  aujourd'hui  la  sauvegarde  des  tiers  ;  qu'en  aucun  cas 
la  communication  des  titres  n'y  supplée;  et  qu'il  n'est  pas  possible  de 
faire  fonds  là-dessus  pour  approuver  dans  l'art.  2110  ce  qu'on  blâme 
dans  l'art.  2106.  ' 

Ensuite  et  au  fond ,  quoi  de  plus  inexact  que  la  distinction  établie, 
au  point  de  vue  de  la  préférence ,  entre  les  créancière  inscrits  avant 
et  les  créancière  inscrits  après  les  travaux  ?  Ceux-ci ,  dit-on ,  ont  dû 
compter  sur  la  plus-value  résultant  des  tnivaux,  et  non  les  autres! 

(1)  Voy.  Dolvlnconrt  (t.  III,  p.  288,  notes),  et  MM.  PersH  (art.  2110,  n-  3,  et  QuesL, 
d».  6,  g  0),  Dallnx  {iiw.  eU„  n*  S),  Troplong  (n*  322), 
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Qu'est-ce  à  dire  ?  Est-ce  que  les  créanciers  inscrits  avant  les  tmvaux 
n'auraient  pas  le  bénéfice  de  l'art.  2133  du  Gode  Napoléon,  d'après 
lequel  l'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les  améliorations  surve- 
nues h  l'immeuble  hypothéqué  ?  Ainsi,  en  droit,  la  distinction  est  con- 
(lanni(H'>  par  la  loi  (1)  ;  uKiis,  en  lait,  elle  se  condamne  ellc-mômo  par* 
les  résultats  aux(|uels  elle  conduit.  Exemple  :  Pierre  a  prêté  h  Paijl,  en 
1840,  10,000  Tr.,  et  a  pris  inscription  innnédiatemcnt  sur  un  iniméu- 
ble  qui  en  valait  20,000;  plus  taixl,  en  1841,  Joseph,  entrepreneur, 
fait  des  constructions  qui  procurent  à  Timmeuble  une  plus-value  de 
5,000;  plus  tard  encore,  en  1842,  Louis  a  prête  16,000  fr.  à  Paul  ; 
et  a  pris  inscription.  Puis,  en  1843  seulement,  Joseph,  l'entrepre- 
neur, fait  inscrire  le  procès-verbal  constatant  l'état  des  lieux  et  celui 
de  réception  des  travaux.  Dans  cet  état,  Timmeuble  est  vendu  et  pro- 
duit 25,000  fr.  Comment  se  fera  la  collocation'Ml  semble  quil  y 
aurait  tout  bonnement  à  suivre  Tordre  des  inscriptions  et  à  coUoquer 
d'abord  Pierre  pour  10,000  fr.,  ensuite  Louis  pour  15,000,  et  enfin 
Joseph  pour  5,000.  Mais  point  du  tout!  dans  le  système  que  nous 
apprécions,  Joseph,  qui  est  le  troisième  en  date,  viendrait  avant  Pierre, 
qui  est  le  premier^  et,  en  même  temps,  il  ne  pourrait  venir  ({M'après 
Louis ,  qui  est  le  second.  Conçoit-on  quelque  chose  de  plus  étrange  ? 
Et  cx)mment  la  théorie  dans  laquelle  cela  peut  se  produire  rendrait-elle 
la  pensée  de  la  loi  ? 

Non  !  la  loi  est  tout  autre.  Ce  qu'elle  veut,  encore  une  fois,  c'est  une 
publicité  vraie  et  sérieuse.  Dans  cette  pensée,  elle  a  dit,  à  Tart.  2106, 
qu'entre  créanciers  les  privilèges  n'ont  d'effet  à  l'égard  des  immeubles 
qu'à  compter  de  la  date  de  l'inscription.  Et  ce  qu'elle  a  dit,  en  thèse  gé-. 
nérale,  à  l'art.  2106,  elle  le  répète,  dans  le  même  sens,  à  l'art.  2110, 
|)our  un  cas  par!iculi(T,  pour  le  privilège  des  ouvriers.  En  cela  encoixî, 
elle  s'inspire  de  la  loi  de  brumaire  dont  elle  adopte  les  principes;  et 
c'est  également  pour  n'avoir  pas  rattaché  le  Code  à  cette  loi  que  l'in- 
terprétation s'est  égarée. 

En  définitive,  rien  n'est  plus  simple  que  le  système  du  Code  expliqué 
par  son  esprit  et  par  les  précédents  d'où  il  découle.  Il  y  a  deux  hypo- 
thèses qui  peuvent  se  présenter.  Ou  l'ouvrier  a  fait  inscrire  le  premier 
procès-verbal  avant  le  commencement  des  travaux,  et  alors  il  a  satis- 
fait au  vœu  de  la  loi,  ce  qui  lui  donne  son  gage  spécial,  la  plus-value, 
par  préférence  ou  à  l'exclusion  de  toutes  les  autres  créances  hypothé- 
caires de  son  débiteur,  sans  réserve  ni  distinction  ;  ou  il  n'a  rempli  la 
formalité  qu'après  fachèvement  des  travaux,  et  alors  il  a  méconnu  la 
volonté  du  législateur,  et  sa  créance  cesse  d'être,  privilégiée  pour  de- 
venir hypothécaire  et  n'avoir  de  rang  qu'à  la  date  de  l'inscription,  par 
application  de  Tart.  21 13  (2). 

282.  Nous  avons  supposé,  dans  tout  ceci,  que  Timmeuble  est  resté 
aux  mains  du  propriétaire  pour  lequel  les  constructions  ou  réparations 

(1)  Rcq.,  17  Juin.  18/|8  (Dcv.,  68, 1,  A70;  /.  P.,  lÔftB,  t.  II,  p.  003). 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  MM.  Valette  {lov,  cil,,  p.  5A  et  suiv.),  Blourlon  {loc.  cit., 
n-»  2/i5,  2/iO,  253,  256,  261,  266,  265,  273),  Hureaux  {hc,  cit.,  n"'  26  et  suiv.). 
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ont  été  faites.  Qu^adviendrait-il  8i  rimmeuble  était  aliéné,  soit  au  cours 
des  travaux,  soit  après?  (Foy.  ûM.n"  316.) 

V.  —  283.  Troisihne  applicalion  de  la  règle  :  Privilège  des  pré- 
leurs  de  deniers.  —  La  loi  reconnaît  et  consacre,  en  faveur  do  ceux  qui 
ont  prête  des  deniers,  soit  pour  Tacquisition  d'un  immeuble,  soit  pour 
payer  ou  rembourser  des  ouvrici^s,  un  priviU^ge  (|ni,  par  l'cfletdo  la 
subrogation  sur  laquelle  il  est  fondé ,  se  confond  avec  le  privilège  du 
vendeur  ou  des  ouvriers.  Nous  nous  sommes  expliqué  déjà  sur  l'acqui- 
çition  de  ce  privilège.  (Yoy.  n*  221 .)  Les  art.  2108  et  21 10  ont  pourvu 
à  sa  conservation  par  des  moyens  propres  à  chacune  des  deux  hypo- 
thèses, et  dont  nous  parlerons  distin(^tement. 

284.  L'art.  2108  nous  dit  que  la  transcription  du  contrat  de  vente 
vaut  inscription,  non -seulement  pour  le  vendeur,  mais  encore  pour 
le  préteur  qui  lui  aura  fourni  les  deniers  payés,  et  qui  sera  subrogé 
aux  droits  du  vendeur  par  le  même  contrat.  Sur  quoi,  nous  référant  à 
nos  précédentes  observations,  nous  ferons  remarquer,  d'une  part,  que 
si  la  subrogation  était  contenue  dans  un  acte  de  vente  sous  seing  privé, 
lequel  peut,  nonobstant  sa  forme,  être  transcrit  {voy.  n"  266),  la 
transcription  ne  pourrait  pas  être  invoquée ,  par  le  prêteur,  comme 
conservant  s<m  privih'go,  car  il  n'y  aurait  même  pas  accfuisition  du  pri- 
vilège dans  ce  cas,  puisque,  aux  termes  de  Tart.  2103,  avec  lequel  notre 
article  doit  être  combiné,  l'emprunt,  la  destination  et  l'emploi,  doivent 
être  constatés  j)ar  ûc^tf  authentique  {v&y,  n~  222  et  229)  ;  d'une  autre 
part,  que  notre  article,  en  parlant  d'une  subrogation  aux  droits  du  ven- 
deur par  le  même  contrat ,  n'entend  pas  dire  que  la  transcription  faite 
par  l'acquéreur  ne  profite  au  prêteur  qu'autant  qu'il  a  été  subrogé  au 
vendeur  par  l'acte  de  vente  ;  connue  la  subrogation  et  la  naissance  du 
privilège  peuvent  résulter  d'actes  distincts  et  successifs  constatant 
l'emprunt  et  l'emploi  {voj/,  n**  228),  il  est  clair  (|ue  la  transcription, 
de  tous  ces  actes  dans  ce  cas,  profitera  au  prêteur,  en  vue  de  la  con- 
servation du  privilège,  aussi  bien  que  si  son  droit  résultait  d'un  seul 
acte,  constatant  à  la  fois  l'emprunt,  la  destination  et  l'emploi. 

285.  Du  reste,  le  prêteur  de  deniers  a  lui-même  le  droit  de  requérir 
la  transcription.  La  loi  dit  que,  pour  lui,  celle  faite  par  l'acquéreur  vaut 
inscription,  parce  qu'elle  suppose  que  l'acquéreur  sera  poussé  par  son 
intérêt  même  à  s'occuper  sans  retard  de  l'acc^omplissement  de  la  for- 
malité. Mais  elle  n'a  pas  entendu  refuser  au  prêteur  le  droit  d'agir 
lui-même,  dans  le  ais  où  Tacquéreur  y  mettrait  de  la  négligence,  et, 
en  effet,  elle  exprime,  dans  la  disposition  finale  de  l'art.  2108,  que 
les  prêteurs  pourront  aussi  faire  faire,  si  elle  ne  l'a  été,  la  transcription 
du  contrat  de  vente,  à  l'effet  d'acquérir  l'inscription  de  ce  qui  leur  est 
dû  sur  le  prix. 

286.  C'est  une  question  <lo  savoir  si  les  cwîanc-iei'S  dèlègu<n>  par  le 
vendeur  se  trouvent,  sous  le  rapport  qui  nous  occupe,  dans  la  même 
situation  que  les  prêteurs  de  deniers.  A  cet  égard,  quelques  distinctions 
doivent  être  faites. 

il  est  sans  difficulté  que  si  la  délégation  n'a  pas  été  acceptée, 
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le  cn*nncier  au  piofit  do  ([ui  elle  a  été  fuite  est  saiis  titre  aucun  h  faire 
transcrire  le  contrat  pour  s'assurer  un  privilège  sur  Tacquéreur.  Dans 
cette  situation,  il  y  a  une  simple  incliaition  de  payement,  qui  ne  fomie 
pas  un  titre  de  créance;  en  sorte  qu'il  n'y  a  pas  et  ne  peut  pas  y  avoir 
de  privilège  à  conserver.  La  jurisprudence  est  constante  en  ce  sens  (l). 
Par  identité  de  raison ,  ces  créanciers  ne  peuvent  se  prévaloir  de  Tin- 
scription  qui  aurait  été  prise  pour  le  vendeur  ou  de  la  transcription  du 
contrat  pour  exercer  un  droit  de  préférence  à  rencontre  des  autres 
créanciers  du  vendeur.  Ceci  aussi  est  admis  par  la  jurisprudence  (2)* 

Mais  si  la  délégation  est  acceptée ,  il  s'élève  un  doute  du  rappro- 
chement qu'on  peut  faire  entre  le  texte  de  l'art.  29  de  la  loi  de  bru- 
maire et  celui  de  l'art.  2108  du  Code  Napoléon.  Ainsi  l'art.  29  de 
la  loi  de  brumaire  étendait  expressément  les  effets  de  la  transcription 
à  tous  les  ayants-cause  du  vendeur,  tandis  que  l'art.  2108  du  Code 
parle  seulement  des  préteurs  de  deniers.  D'où  l'on  peut  conclure 
que  ce  dernier  article  a  disposé  dans  une  pensée  restrictive  (3).  Mais 
il  faut  dire  que  l'acceptation  a  fait  de  la  délégation  une  véritable  ces- 
sion de  créance.  Or  le  cessionnaire  représente  le  cédant.  Donc  il  en  a 
tous  les  droits.  C'est  l'application  littérale  de  l'art.  2112.  (Voy.  suprà^ 
n""23()Ctsuiv.) 

287.  Quant  î\  ceux  (|ui  ont  prctii,  pour  payer  ou  rembourser  les  en- 
trepreneurs et  ouvriers  employés  à  édilier,  reconstruire  ou  réparer  des 
bâtiments,  canaux  ou  autres  ouvrages,  des  deniers  dont  l'emploi  est 
constaté,  ils  conservent  leur  privilège  par  les  moyens  mêmes  que  la  loi 
donne  aux  entrepreneurs  et  ouvriers  pour  conserver  le  leur,  c'est-à-dire 
par  la  double  inscription  :  1®  du  procès- verbal  qui  constate  l'état  des 
lieux,  2*  du  procès-verbal  de  réception  des  travaux.  C'est  la  disposition 
formelle  de  l'art.  2110.  Bien  entendu,  l'inscription  du  premier  procès- 
verbal  doit  être  faite  avant  le  commencement  des  travaux  ;  la  condition 
n'est  pas  moins  nécessaire,  pour  les  prêteurs  de  deniers,  à  l'effet  de 
consei*ver  le  privilège,  que  pour  les  ouvriers  eux-mêmes.  Mais  cela 
suffît  :  il  n'y  a  pas  lieu  de  transcrire,  indépendamment  des  procès^ 
verbaux,  l'acte  authentique  constatant  l'emploi  des  deniers.  La  publi-  , 
cité  des  procès- verbaux  révèle  l'existence  du  privilège  grevant  l'im- 
meuble. Que  faut -il  davantage,  et  quel  intérêt  les  tiers  ont-ils  à  savoir 
si  le  privilège  existe  au  profit  des  ouvriers  eux-mêmes,  ou  si,  par  l'effet 
d'une  subrogation,  il  existe  au  profit  des  prêteurs  dont  les  deniers  ser- 
viront à  payer  ces  ouvrière  (4)?...  V 

Vl.  —  288.  Premitrc  exception  à  la  r^glo  ;  Privilèges  généraux,  — 


(1)  Voy.  Cass.,  21  fôv.  ISiO;  Metz,  2&  nov.  1820;  Aix,  27  JuîH.  18A6  (Dev.,  66,  2, 
rM).—Voy,  aiiwi  Crciiior  (U  II,  n«  388,  h  la  nolo),  Toullîcr  (t.  VU,  »•  280),  MM.  Dalloz 
(loc  cit.,  Il-  10),  Duvcrgicr  (t.  II,  n*  2A1),  Troplong  (n*  308). 

(2)  llej.,  15  frim.  an  12,  22  avril  1807;  Rcq.,  20  avril  18A5  (Dcv.,  65,  ^,  535); 
Cacn,  12  A!v.  1812;  Limoges,  26  Juin  1820. 

(3)  Voij„  en  ce  sens,  Merlin  (/?^p.,  v*  Subrog.  do  pers.,  6«ct.  2,  §  8,  n*  10),  M.  Persil 
(art.  2108,  n»  17). 

(6)  Voy.  Tarrible  [loc.  ci7.),  MM.  Dalldz  {loc.  cit.,  art.  3,  n»  2),  Troplong  (n»310). 
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,11  s'agit  ici  des  créances  énumérées  à  l'art.  2101  (voy.  suprà^  n"*  241 
et  suiv.),  c'est-à-dire  les  frais  de  justice,  les  frais  funéraires,  les  frais 
quelconques  de  dernière  maladie,  les  salaires  des  gens  de  scmce  et 
les  fournitures  de  subsistances.  Ces  créances  prennent  leur  source  dans 
les  habitudes  communes,  et  par  cela  môme  Texistcnce  en  doit  ôtre  sq)- 
posée  en  l'absence  d'un  signe  quelconque  qui  les  révèle.  D'un  autre 
côté,  elles  sont,  ordinairement  du  moins,  d'une  très-minime  impor- 
tance, et  deviennent  mt^me  insignifiantes,  pour  ainsi  dire,  dans  la 
portion  qui  en  peut  afleclcr  les  immeubles,  puisque  leur  gage  principal 
est  dans  la  généralité  du  mobilier  du  débiteur,  et  que,  grevant  les  ini- 

.  meubles  subsidiaircment,  elles  no  viennent  que  pour  la  partie  qui  on 
reste  après  la  discussion  du  mobilier.  {Voy.  n"*  244  et  245.)  Ces  cir- 

.  constances  avaient  été  prises  en  considération  par  les  rédacteurs  de  la 
loi  do  brumaire,  qui  avaient  dérogé,  en  faveur  de  ces  créances ,  au  prin- 
cipe de  la  publicité.  (Art.  11.)  Le  Code  dispose  de  même  par  l'art. 
2107,  en  déclarant  a  exceptées  de  la  formalité  de  l'inscription  les 
créances  énumérées  en  l'art.  2101 .  »  C'est  la  première  des  exceptions 
annoncées  par  fart.  2106  au  principe  de  la  publicité  posé  dans  ce 
mémo  article;  l'exception  est  complète  :  les  cnianoes  dont  s'agit  rcslenl 
priviiégiiics,  quoique  non  inscriles,  (»t  prennent  le  pas,  dains  l'ordre  ou- 
vert, sur  le  prix  de  l'immeuble,  vis-à-vis  des  autres  créanciei*s  ménui 
hypothécaires  du  débiteur.  On  a  soutenu  pourtant  qu'un  ordre  étant 
ouvert,  les  créancière  de  l'art.  2101  ne  peuvent  s'y  présenter  qu'autant 
qu'ils  auraient  pris  inscription  avant  (l).  C'est  une  erreur  évidente.  Dès 
que  le  droit  de  préférence  seul  est  en  question ,  et  c'est  là  le  droit  qui 
s'agite  dans  un  ordre,  les  créanciers  de  l'art.  2101  n'ont  pas  besoin 
d'inscription;  car  ce  droit  de  préférence  existe  pour  eux  inclépendani- 
ment  de  toute  inscriplion  :  l'art.  2107  le  dit  en  termes  fomiels,  et  ce 
serait,  non  pas  seulement  en  altérer  la  disposition,  mais  la  changer  du 
tout  au  tout,  que  de  soumettre  l'exercice  du  privilège,  du  moins  quand 
il  se  borne  à  revendiquer  son  droit  de  préférence,  à  une  condition  de 
publicité  que  la  loi  n'y  a  pas  mise,  puisque  précisément  elle  a  fait  une 
disposition  exceptionnelle  pour  l'en  affranchir. 

I-kI  loi  du  23  mars  1855  a-t-elle  modifié,  sous  ce  rapport,  l'étal 
de  choses  créé  par  le  Code  Napoléon?  D'un  autre  côté,  les  cnianciei^ 
de  l'art.  2101,  dispensés  de  l'inscription  au  point  de  vue  du  droit  de 
préférence,  en  sont-ils  également  dispensés  au  point  de  vue  du  droit 
de  suite?  {Voy.,  pour  ces  questions,  infrà,  n®  313  et  au  commentaire 
de  l'art.  2166). 

VII.  —  289.  Deuxième  exception:  Privilège  des  cohéritiers  et  des 
copartageanis.  — Cette  exception,  qui  n'a  pas  de  précédents  dans  la 
loi  de  brumaire,  laquelle  n'avait  pas  reconnu  le  privilège  du  cohéri- 
tier (voy.  st(prà^  n"  199),  nous  est  coniuie  déjà;  elle  a  été  indiqué*' 
plus  haut,  et  nous  en  avons  justifié  la  nécessité.  {Voy.  n®  254.)  Elle 
est,  nous  l'avons  dit,  non  point,  comme  la  précédente,  la  suppression 

(1)  Voij.  Grenier  (t.  II,  n-  A57). 
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complète  du  principe  de  ta  publicité,  mais  une  dérogation  à  la  règle 
d'après  laquelle  la  publicité  qui  assure  au  privilège  son  droit  de  préfé- 
rence doit  se  produire  en  même  temps  que  la  créance  privilégiée  prend 
naissance.  Ici,  Tinscription  qui  révèle  le  privilège,  pourra  être  faite 
aptrs  (\\\o  le  privil('»g<î  est  né,  sans  (|no  le  droit  do  pnîféronce  attaché  à 
la  créance  en  soit  compromis;  r^n*  Tinscription  aura  un  eflct  rétroactif 
qui  la  fera  remonter  si  la  date  mémo  de  la  licitation  ou  du  partage  dans 
lequel  le  privilège  a  pris  naissanœ.  C'est  en  cela  précisément  que  con- 
siste Texception.  Ceci,  il  en  faut  bien  convenir,  fait  brèche  au  principe 
de  la  publicité.  Mais,  ])ous  Tavons  dit  déjii,  il  y  a,  dans  la  position  du 
crécincier  privilégié,  une  nécessité  impérieuse  à  laquelle  la  loi  ne  pou- 
vait manquer  de  satisfaire  sans  être  injuste.  Et,  d'un  autre  côté,  le 
sursis  acvcordé  au  privilège  pour  se  produire,  pourvu  qu'il  no  fut 
pas  d'une  trop  longue  durée,  ne  présentait  pas  en  réalité  un  danger 
sérieux  pour  les  tiers.  Un  partage,  une  adjudication  par  licitation, 
a  dit  à  ce  propos  la  Cour  d'Aix,  avec  une  justesse  parfaite,  sont  des 
faits  généralement  notoires.  Un  créancier  qui,  avant  de  prêter  son 
ai-gent  avec  hypothèque,  s'infonne  de  la  position  de  son  débiteur,  ne 
peut  guère  les  ignorer,  et,  dès  lors,  il  est  averti  de  la  possibilité  d'un 
privilège  en  Tabsence  même  de  toute  inscription  actuelle;  cela  suffit   . 
pour  qu'il  soit  sur  ses  gardes  et  ne  se  laisse  pas  tromper  par  l'état  ap- 
parent des  choses.  Comment  ne  saurait-il  pas  que  celui  qui  lui  de- 
mande un  emprunt  vient  de  partager,  de  liciter  les  immeubles  de  la 
succession;  qu'il  y  a  conséquemment  des  soultes  ou  retour  de  lots 
possibles,  et,  sous  tout  cela,  des  privilèges  qui  peuvent  surgir,  des 
inscriptions  qui  peuvent  tout  à  coup  apparaître  et  dont  Teffet  remonte 
jusqu'au  partage  ou  h  la  licitation?  I^a  notoriété,  la  publicité  des  faits 
auxquels  se  rattachent  ces  inscriptions  et  c>es  privilèges  suffisent  pour 
UMîtlre  le  créancier  à  l'abri  de  toute  surprise,  malgnî  l'cjHet  rétroactif 
que  la  loi  attache  îi  ces  inscriptions  (l). 

L'exception  ainsi  justifiée,  abordons  le  commentaire  de  l'art.  2109, 
qui  la  consacre. 

290.  IjCs  causes  énoncées  dans  cet  article,  et  pour  la  conservation 
desquelles  le  cohéritier  ou  copartage^mt  doit  prendre  inscription,  sont 
les  soulte  et  retour  de  lots,  et  le  prix  de  la  licitation.  Mais  il  y  a,  en 
outre,  la  garantie  (les  partages^  qui,  aux  termes  de  l'art.  2103,  est  i 
une  autre  cause  de  privilège  (voy.  suprà^  n*"  202  et  suiv.),  et  dont 
l'art.  2 109  ne  parle  pas.  Quelques  arrêts  en  ont  conclu  que  l'hypothèse 
ne  rentre  pas  dans  les  prévisions  de  l'article,  que  dès  lors  le  coparta- 
geant,  quoiqu'il  n'ait  pris  inscription  que  longtemps  après  l'expiration 
du  délai  fixé  par  la  loi,  doit  être  colloque  par  préférence  aux  créanciers 
antérieurement  inscrits  de  Tautre  copartageant  (2).  Ainsi  on  assimilait 
le  cohéritier  ou  le  copartageant  évince  au  vendeur,  et,  par  suite,  on 

(1)  Observalions  sur  les  projets  du  régime  hypothécaire  (  Documents  de  184/i,  t.  III, 
p.  96). 

(2)  Voy.  LWgc,  9  inara  1818;  Paii,  20  avril  1851  (Dali.,  51,  2,  Wi]  Dcv.,  52,  2, 
3^3),  —  Voy.  aiiF»l  Delvincourt  (t.  Il,  p.  153,  notes). 
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'  lui  accordait  le  bénéfice  de  la  doclrine  inexacte  qui  s'était  fomioc  sur 
rintei7)rdtation  de  Tart.  2108.  Nous  ne  revenons  pas,  bien  entendu, 
sur  cette  doctrine  que  nous  avons  réfutée.  [}'wj.  \f*  256  et  suiv.)  Il 
nous  suflira  do  dire  que  bien  que  la  fiction  du  partage  déclaratif  éta- 
blie par  le  droit  fran^^ais  reçoive  ici  une  atteinte  do  la  concession  mémo 
du  privilège,  et  qu'en  «rela  la  loi  nous  ramène  ({uclquo  peu  vers  les 
idées  du  droit  romain  [suprà^  n"  199),  cependant  il  y  avait  une  raison 
décisive,  dans  le  cas  particulier,  pour  ne  pas  recourir  à  Tart.  2108: 
c'est  que  cet  article  est  tout  aussi  muet  que  Tart.  2100  sur  Tinscriplion 
du  privilège  pour  garantie  des  partages^  et  que  dès  lore,  dans  le  doute, 
ce  dernier  article  aurait  dû  prévaloir,  puisque,  selon  rexpression  de 
&I.  Troplong  (1),  il  est  le  droit  commun  en  matière  de  partage.  Aussi 
Tassimilation  dont  nous  parlons  a-t-elle  été  généralement  repoussée; 
on  a  reconnu  que  Tomission  commise  dans  l'art.  2109  ne  tire  pas  à 
conséquence,  que  cet  article  et  l'art.  2103,  n"  3,  ne  doivent  jamais  être 
séparés  en  ce  qu'ils  se  complètent  l'un  par  l'autre.  La  Cour  de  cas- 
sation s'est  prononcée  en  ce  sens  (2)  *,  et  c'était  déjà,  avant  la  loi  du 
23  mars  1855  sur  la  transcription,  l'opinion  de  la  majorité  des  au- 
teurs qui,  précisément  à  cause  de  la  latitude  exorbitante  qu'ils  avaient 
donnée  au  vendeur  pour  la  conser\'ation  de  son  privilège,  pensaient  (pu; 
l'art.  2108  devait  étro  restreint  plutôt  qu'étendu  (3).  Aujourd'liui, 
et  par  l'eiret  de  cette  loi,  la  solution  est  d'une  évidence  palpable, 
puisque  le  privilège  du  vendeur  ne  peut  être  conservé  que  par  la 
transcription  {svprày  n"  263)  et  que  les  partages  ne  figurent  pas  parmi 
les  actes  qui,  d'après  cette  loi,  doivent  être  transcrits.  —  Le  privilège 
du  copartageant  ou  du  cohéritier  pour  la  garantie  du  partage  devra 
donc,  pour  conserver  son  caractère  et  ne  pas  dégénérer  en  hypothèque, 
être  inscrit  dans  le  délai  déterminé;  et,  comme  il  s'agit  ici  d'une 
créance  éventuelle  ou  conditionnelle,  l'inscription  devra  être  faite  do 
la  manière  indiquée  au  n®  4  de  Tart.  2148. 

291 .  L'art.  2109  parle  d'une  manière  générale  de  l'acte  de  partage 
ou  de  l'adjudication  par  licitation,  et  par  là  il  indique  les  actes  qu'il  a 
en  vue  comme  susceptibles  de  donner  naissance  à  ce  privjlége  de  co- 
héritier ou  de  copartageant  dont  il  règle  la  consei-vation.  Mais  il  y  faut 
prendre  garde  :  la  loi  dit  trop  à  la  fois  et  ne  dit  pas  assez. 

D'une  part,  quant  à  la  licitation,  elle  n'a  le  caractère  de  partage,  on 
le  sait,  qu'autimt  que  l'immeuble  est  adjugé  à  Tun  des  copartageants 
ou  des  cohéritiers  (4).  C'est  donc  dans  ce  cas  seulement  que  le  privilège 
sera  un  privilège  de  partage.  Que  si  Timmeuble  a  été  adjugé  à  un 
étranger,  la  licitation  est  une  véritable  vente  et  les  cohéritiers  ou  copar- 
bigeants  sont  créanciers  d'un  prix.  1.^  conséquences  se  déduisent 

(1)  M.  Troplong  (»•  201). 

(2)  Voy,  CosH.,  13  Juin.  1853  (Dali.,  53, 1,  33/k). 

(3)  Voij,  Grenier  (t.  II,  n*  403),  MM.  l^eraU  (art  2100,  n*  3),  Dallox  {loc,  cil., 
art.  2,  n*  2),  Duranton  (t.  XIX,  n**  181  et  suiv.),  Taulier  (t.  VII,  p.  200),  Troplong 
(/oc.  ctl.). 

(4)  Voy.  cependant  Ntines,  5  mare  1855  (Dali.,  55,  2, 163). 
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d'elles-mêmes.  Dans  le  premier  cas,  ou  suivra  la  disposition  excep- 
tionnelle de  Tart.  2109,  et  l'inscription  faite  dans  le  délai  déterminé 
produira  son  cflct  rétroactif;  cela  ne  peut  faire  aucune  difficulté.  Dans 
le  second  cas,  les  créancière  du  prix  d'adjudication  ne  sont  plus  dans 
rexccpUon  ;  ils  rentrent  dans  la  règle  et  doivent  se  conformer  h  Tari. 
2108  du  Code  Napoléon.  On  en  concluait,  dans  le  système  qui  avait 
prévalu  sur  cet  article,  que  non-seulement  les  créanciers  n'étaient  pas 
tonus  de  faire  inscrire  leur  privilège  dans  le  délai  fixé  par  l'art.  2109, 
mais  encore  qu'ils  n'avaient  pas  même  besoin  de  prendre  inscription, 
qu'il  leur  suffisait  de  faire  inscrire  leur  titre  au  moment  où  ils  le  ju- 
geaient convenable,  sauf  au  consei'valeur  des  hypothèques  à  prendre 
l'inscription  d'office.  Aujourd'hui  que  la  loi  sur  la  transcription  a 
rendu  à  l'art.  2108  sa  signification  précise,  il  y  a  autre  chose  à  con- 
clure :  c'est  que  vendeurs,  et  rien  de  plus  dans  l'espèce,  les  cohéritiers 
ou  copartageanls  n'ont  pas  le  bénéfice  d'un  délai,  que  leur  privilège 
n'existe,  n'a  de  date  et  de  rang  que  par  la  transcription  qui  rend  publi- 
ques à  la  fois  et  dans  le  même  instant  la  transmission  de  la  propritéet  la 
naissance  du  privilège. 

D'une  autre  part,  quant  à  l'acte  de  partage,  il  faut  entendre  cela  non 
pus  seulement  de  c(Hle  convonlion  (|ui  inteiTient  entre  communistes  se 
réunissant  en  vue  de  se  partager  entre  eux  la  chose  (|u'ils  jiossédaient 
jusqu'alore  en  connnun  et  d'en  prendre  chaani  sa  part,  mais  de  tout 
acte  quelconque  qui  fait  cesser  l'indivision.  A  cet  égard,  il  s'est  élevé, 
sur  la  cession  de  droits  successifs  et  sur  son  ciu^actère,  une  question  qui 
a  son  intérêt  après  comme  avant  la  loi  du  23  mai*s  1 855  sur  la  trans- 
cription. Sur  ce  point,  la  jurisprudence  est  loin  d'être  d'accord.  Quel- 
ques arrêts  décident  d'une  manière  absolue  que  la  cession  de  droits 
successifs  faite  par  un  cohéritier  h  son  cohéritier  constitue  une  vente  et 
non  un  partage,  encore  qu'elle  fasse  cesser  coniplétement  l'indivision, 
et,  en  conséquence,  qu'une  telle  cession  confère  au  cohéritier  cédant 
le  privilège  de  vendeur  et  l'action  résolutoire  (l) .  D'autres  arrêts,  moins 
absolus,  tempèrent  celte  solution  en  conférant  aux  parties  le  droit  d'as- 
signer à  leur  gré  à  l'acte  le  caractère  du  partage  ou  celui  de  la  vente, 
au  moins  au  point  de  vue  du  privilège,  en  sorte  que  la  cession  de  droits 
successifs  ne  sera  essentiellement  ni  une  vente  ni  un  partage ,  mais  l'un 
ou  l'autre,  suivant  que  cela  résultera  soit  des  termes  de  l'acte,  soit  de 
l'exécution  qu'il  aura  reçue(2).  D'autres  enfin,  et  en  plus  grand  nombre, 
décident  (lue  la  convention  constitue  essentiellement  un  acte  de  par- 
tage, non-seulement  quant  à  l'existence  de  l'action  en  rescision ,  mais 
encore  en  ce  qui  concerne  les  privilèges  ou  hypothèques  attachés  au 
partage,  et  par  suite  que  le  cohéritier  codant  a  le  privih'îge  de  copar- 
tageant,  lequel  n'est  conservé  que  par  l'inscription  prise  dans  le  délai 

(1)  Voij.  Grenoble,  4  janv.  1853  (  Dali.,  65, 2, 356).  —  Voy.  encore  Toulouse,  14  dcc. 
1850  (y.  />.,  1851, 1. 1,  p.  ftft5). 

(2)  Voy.  Hcq,,  25  jwin  18ft5  (/.  P.,  1840, 1. 1,  p.  211),  Toulouse,  2  janv.  1847  (Dali., 
47,2,103). 
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de  Tart.  2109  (l).  Cette  dernière  solution  est  seule  d*accord,  h  notre 
avis,  avec  le  principe  posé  dans  l'art.  888  du  Code  Napoléon,  qui,  en 
soumettant  à  l'action  en  rescision  iovt  acte  qui  a  pour  objet  de  faire 
cesser  rindivisioti  entre  cohéritier ,  encore  (pril  soit  qualiflc  vente, 
échange,  transaction,  ou  de  toute  autre  manière,  reconnatt  évidem- 
ment le  ctutictère  do  partage  i\  la  cession  de  droits  successirs  Taisant 
cesser  l'indivision.  Le  cédant  aura  donc  le  privilège  de  cohéritier  ou  de 
copartageant,  et  il  aura,  pour  le  i^endre  public  par  l'inscription,  le 
délai  exceptionnellement  accordé  par  l'art.  2109.  Mais  en  nous  nui- 
geant  à  l'avis  consacré  par  la  jurisprudence  qui  tendait  à  prévaloir 
jusqu'ici ,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  faire  remarquer  que 
cet  avis  se  trouve  avoir  aujourd'hui  un  caractère  absolument  opposé 
à  celui  qu*il  présentait  dans  les  arrêts  qui  le  consacrent.  En  effet, 
ces  arrêts  étaient  rigoureux  pour  le  créancier,  puisqu'on  lui  refusant 
la  qualité  de  vendeur,  ils  lui  refusaient  le  bénéfice  de  cette  interpré- 
tation, à  la  faveur  de  laquelle  le  vendeur  pouvait  s'inscrire  quand  il  le 
voulait,  pourvu  qu'il  n'arrivftt  pas  à  ce  moment  extrême  ou  la  pro- 
priété est  purgée.  Aujourd'hui  la  solution  est  favorable,  au  contraire,  car 
le  copartageimt  a,upour  la  conservation  de  son  droit  de  préférence,  un 
délai  qui  n  est  pas  acconlé  au  vendeur,  dont  le  privil(»ge  prend  nnig  îi 
la  date  de  la  tnmscriplion,  qui,  en  rendant  publique  la  transmission 
de  la  propriété,  donne  naissance  à  la  créance  privilégiée. 

292.  L'inscription  doit  être  prise  à  la  diligence  du  copartageant  ou 
du  cohéritier  constitué  créancier  par  le  partage;  c'est  la  disposition 
formelle  de  l'art.  2109.  Cette  disposition  a  été  gravement  méconnue, 
•  à  notre  avis ,  dans  une  cîiTonstanoe  récente,  par  la  Cour  de  Paris  dans 
un  arrêt  dont  la  partie  doctrinale,  d'ailleufô,  a  été  condamnée  par  la 
Cour  de  cassation.  11  s'agissait  de  savoir  si,  quand  l'inscription  doit 
êtra  prise  à  la  diligence  de  la  partie  elle-même,  le  notaire  peut,  en  de- 
hoi^  d'un  mandat  spécial,  être  tenu,  sous  sa  responsabilité  personnelle, 
de  faire  l'inscription.  La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée  pour  l'affirmative 
par  un  arrêt  du  13  juin  1854  :  elle  a  jugé,  en  droit,  «  que  le  devoir  du 
notaire  ne  consiste  pas  seulement  à  remplir  les  formalités  prescrites  par 
les  lois  pour  la  i^é^ilarité  des  actes  qu'il  reçoit;  qu'il  doit  encore  veiller 
à  Taccomplissement  des  conditions  nécessaires  pour  consei*vcr  les  droits 
des  parties,  et  que  son  obUgation  est  d'autant  plus  étroite  que  l'igno- 
rance des  formes  et  Tinexpérience  des  affaires  peuvent  avoir,  pour  les 
clients  qui  se  confient  à  ses  lumières,  de  plus  fâcheuses  conséquences,  k 
A  la  vérité,  la  Cour,  comme  si  elle  eût  douté  elle-même  de  la  solidité  de 
cette  théorie  du  mandat  légal ,  qu'il  est  en  effet  plus  que  difficile  d'é- 
tablir en  droit,  se  rattachait  aux  faits  de  la  ciuise  et  les  cx)mmentait 
de  manière  i\  en  induire  Texistence  d'un  mandat  spcTial  que  le  no- 
taire aurait  reçu  dans  l'esixire,  et  auquel  il  aurait  contrevenu  en  ne 
roquérant  pas  rins(*ription  dans  le  délai  voulu.  Mais  si  l'on  met  à  l'écart 
cette  dernière  appréciation  (qui  a  été  bonne  pour  l'arrêt,  en  ce  qu'elle 

(1)  Req.,  5  nov.  1832  ;  Bourges,  26  Jaiiv.  iShh  ;  MontpeHicr,  21  dOc.  i9hh  et  27  janv, 
1854  (Dali.,  45,  2,  130,  131,  55,  2,  113;  Dcv.,  45,  3,  ViO  et  587). 
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l'a  sauve  de  la  cassation  qui ,  sans  cela,  eût  été  infailliblement  pro- 
noncée) (1),  pour  s'arrêter  à  la  première,  on  reconnaît  que  celle-ci  ne 
peut  se  justifier. 

Siuis  parler  de  cette  théorie  du  mandat  légal ,  sur  laquelle  nous 
n'avons  pas  à  nous  explicfucr  ici  parce  qu'elle  sort  de  notre  sujet  (2), 
nous  rappelons  cette  disposition  de  notic  article  2109,  que  l'in- 
scription est  faite  à  la  diligence  du  cohéritier  ou  du  copartageant.  11  est 
clair,  d'après  cela,  que  la  partie  doit  îigir  par  elle-même  ou  par  un  tiers 
auquel  elle  donne  mandat,  dans  les  termes  de  l'art.  2134  et  2148.  £t 
déclarer  un  notaire  responsîible  par  cette  seule  considération  Axxmandat 
légaly  et  parce  qu'après  avoir  procédé  à  une  adjudication  par  licilation 
entre  cohéritiers  il  n'a  pas  pris  l'inscription  du  privilège,  le  déclarer 
respons<ible  de  ce  qup  cette  inscription,  qui  devait  être  faite  à  la  dili- 
gence de  la  partie,  n'a  pas  été  prise  [)ar  elle  ou  a  été  prise  tardivement, 
c'est  foire  violence  à  la  loi ,  en  changer  les  termes  et  y  ajouter. 

293.  IjC  délai,  aux  termes  de  l'îirt.  2109,  est  de  soixante  jours,  à 
dater  de  l'acte  de  partîigc  ou  de  l'cidjudication  par  licitation.  Nous  ver- 
rons, plus  loin  (n*  318),  qu'après  la  loi  du  23  mars  1865  sur  la  trans- 
cription, le  copartageant  ou  cohéritier  manquerait  de  pinidence  s'il  lais- 
sait passer  le  quarante-cinquième  jour  sans  requérir  Tinscription.  Nous 
prenons,  quant  h  \)résont,  le  texte  de  Tart.  2109,  et  nous  ajoutons  que 
le  soixantième  jour  est  le  dernier  utile,  puisque  rinscription  doit  être 
faite  dam  les  soixante  jours ^  et,  en  outre,  qu'en  raison  de  ces  termes 
de  la  loi,  on  pourrait  soutenir  que  le  jour  où  a  eu  lieu  l'acte  de  partage 
ou  la  licitation  est  aussi  compris  dans  le  délai  (3). 

294.  Mais  quel  est  Tacte  dont  la  loi  entend  parler  comme  fixant  le 
point  de  dépiirt  du  délai?  Il  faut  distinguer. 

JiC  partage  a-t-il  été  fait  par  .icte  sous  seing  privé ,  le  point  de 
départ  sem  h  l'acte  même  et  non  à  la  date  de  l'enregistrement. 

Est-ce  d'un  partage  d'ascendants  qu'il  s'agit,  le  point  de  départ  va- 
riera suivant  que  l'acte  aura  été  fait  entre  vifs  ou  en  la  forme  testamen- 
taire. Dans  le  premier  cas,  c'est  l'acceptation  qui  donnera  cours  au  délai  ; 
dans  le  second,  ce  sera  la  date  du  décès  de  l'ascendant  donateur.  C'est 
l'avis  unanime  des  auteurs.  La  Cour  de  Montpellier  a  proposé,  cepen- 
dant, dans  ses  Observations  sur  les  projets  de  réforme  hypothécaire,  de 
fixer  le  point  de  départ,  dans  ce  dernier  cas,  au  jour  de  l'exécution,  par 
le  cohéritier  créancier  de  la  soulte,  de  la  disposition  contenant  partage. 
Et  il  faut  convenir  que  la  solution  n'est  pas  sans  quelque  fondement,  en 
ce  que  l'obligation  d'inscrire  semblerait  ne  devoir  exister  qu'au  moment 
où  il  devient  certain  que  le  testament,  opérant  partage,  restera  la  loi 
des  parties  et  aura  son  exécution. 

Enfin  s'agit-il  d'un  partage  judiciaire  ?  Quelques  doutes  se  sont  éle- 

(1)  Voij,  RcJ.,  lA  fév.  i855  (Dali.,  55,  1,  170;  Dcv.,  55,  1, 171). 

(2)  Nous  avons  examina  TarrÊt  à  co  point  do  vue,  dans  la  Revue  critique  de  léais- 
htion  (t.  VII,  p.  35  et  suiv.). 

(3)  Voy.  néanmoins,  sur  ce  dernier  point,  la  dissertation  savante  dans  laquelle 
M,  Troplong  aoutiont  la  11W-ko  contraire  (n"  204  Pt  suiv.). 
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vés.  Dans  le  cas  de  minorité  ou  d'interdiction  de  quelqu'un  des  cohé- 
ritiers, il  paraît  unanimement  admis  que  le  délai  pour  prendre  Inscrip- 
tion court  seulement  du  jour  où  la  justice  prononce  Thomologation  do 
Tctat  liquidatif;  et  cela  doit  être,  puisque  l'homologation  est  indispen- 
sable pour  imprimer  aux  opérations  du  notaire  liquidalour  le  caraictère 
d'un  partage  déllnitif.  —  H  semble  (lu'il  eu  devrait  être  do  môme  dans 
le  cas  où  toutes  les  parties  étant  majeures  et  maltresses  de  leui's  droits, 
elles  sont  ramenées  devîint  la  justice  par  suite  de  contestations  élevées 
sur  le  procùs-vcrbal  de  liquidation.  Nous  en  trouvons  la  niison  dé- 
cisive dans  les  observations  des  membres  délégués  du  notarial  sur 
les  plans  de  réforme  discutés  en  1850  dans  rAssembli^e  législative. 
Jusqu'à  l'homologation  ,  disaient-ils,  le  partjigiî  n'oôt  qu'un  projet. 
Si  Ton  prend  inscription  pour  une  créance  qui  est  anéantie  par  le  juge- 
msnt,  c'est  noti-seulement  faire  des  frais  inutiles,  mais  encore  obliger 
les  cohéritiers  à  un  procès  pour  avoir  mainlevée  de  cette  inscription 
provisoire.  De  plus,  le  cohéritier  grevé  ignorera  toujours  l'existence  de 
l'inscription;  il  omettra  d'en  demander  mainlevée  par  le  jugement 
d'homologation  :  de  \h  un  second  procès,  de  là  aussi  des  entraves  et 
des  obstacles  à  la  libre  disposition  des  biens  pendant  les  délais  de  pro- 
cédure et  d'appel,  et  souvent,  en  fin  de  compte,  un  ordre  obligé  là  où 
un  arrangement  amiable  aurait  pu  tout  aplanir.  Sur  ces  observations, 
la  commission  de  l'Assemblée  s'était  décidée  à  changer  la  rédaction  do 
notre  article  et  à  dire  d'une  manière  absolue  :  «  Si  le  partage  est  sujet 
à  homologation ,  les  deux  mois  ne  courent  qu'à  dater  du  jugement.  » 
Mais  nous  devons  ajouter  qu'en  présence  du  texte  actuel ,  qui  place  lo 
point  de  départ  à  Vadjiêdication  par  licitation^  l'opinion  contraire  tend 
à  prévaloir,  et  contre  quelques  arrêts  qui  ont  fait  courir  le   délai 
à  partir  du  jugement  d'homologation  (1),  nous  en  relevons  un  très- 
grand  nombre  qui  mettent  le  point  de  départ  à  l'adjudication  ou  au 
•  partage  même  (2). 

Que  s'il  y  a  lieu  à  un  tirage  au  sort,  conformément  à  l'art.  982  du 
Code  de  procédure,  le  délai  ne  court  qu'à  dater  du  procès-verbal  du  ti- 
rage au  sort,  qui  seul  fait  définitivement  cesser  l'indivision  (3). 

295.  Du  reste,  les  délais  pour  Tinscription  du  privilège  peuvent 
ôtre  gravement  modifiés  par  la  vente  que  ferait  le  débiteur  pendant  leur 
durée.  Ce  point  est  spécialement  l'objet  des  observations  que  nous 
présentons  plus  loin,  soit  au  n®  318,  soit  dans  le  commentaire  de 
l'art.  2166. 

296.  JjO  privilège  inscrit  après  le  délai  dégénère  en  hypothèque. 
(Art.  21 13.)  Prise  dans  le  délai,  l'inscription  donne  effet  au  privilège, 

(1)  Voy,  ïlcq.,  17  fév.  1820, 11  août  1830;  Colmar,  17  mars  18/|7  {/.  P.,  1847,  t.  Il, 
p.  325). 

(2)  Bordeaux,  15  Juin  1831;  Lyon,  21  fév.  1832;  Paris,  7  fôv,  1833  ot  3  déc.  183G; 
l\oq.,  15  Juin  18/|2  et  17  nov.  185t  (Dali.,  51 ,  1 ,  313) ;  Colmar,  3  août  18&0  (/.  P., 
1850,  t.  Il,  p.  134  ;  Agen,  0  fév.  1852  (Dcv.,  52,  2,  2?3). 

(3)  Rcq.,  3  août  1837;  Rcj,,  a3  juill.  1830;  CaS8.,  10  juin  18ft0  (Dali.,  49, 1, 18C), 
Montpellier,  4  janv.  1845  (DalL,  45,  2, 102). 
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non  pas  à  la  date  du  jour  où  elle  est  faite,  mais  rétroactivement  au  jour 
où  est  née  la  créance  privilégiée.  C'est  précisément  dans  cette  rétroacti- 
vité que  réside  Texccption  faite  par  notre  art.  2109  au  principe  de  pu- 
blicité posé  dans  Fart.  2 1 06 .  Aucune  affectation  de  Timmeuble  gi'evé  ne 
pourra  être  faite  par  le  propriétaire  au  préjudice  du  cràmcier  dans  le 
coui*s  de  cjcs  soixante  jours  pendant  lesquels  le  privilège  subsiste  par 
lui-même  et  sans  aucune  inscription  :  toute  affectîition  consentie  serait 
nulle,  mais  seulement  vis-à-vis  des  copartageants  ou  cohéritiers  pri- 
vilégiés. 

Si  la  créance  résultant  du  partage  ou  de  la  licitation  se  divise  entre 
plusieurs  copartageants  ou  cohéritiers,  ils  viendront  tous  au  même 
rang,  par  application  de  Tart.  2097,  quoique  inscrits  à  des  dates  dif- 
férentes, pourvu  quQ  les  inscriptions  aient  été  prises  par  tous  au  cours 
dos  soixante  jours. 

VJII.  —  297.  Troisième  exception  :  Séparation  du  patrimoine  du 
défunt. — La  séparation  des  patrimoines,  pas  plus  que  le  privilège  des 
cohéritière  ou  copartageants,  n'avait  été  soumise  à  des  formes  spéciales 
de  publicité  par  la  loi  de  brumaire.  Les  rédacteurs  de  la  loi  s'étaient 
bornés  à  reconnaître  le  droit,  lorsqu'apros  avoir  énuméré  les  diverses 
créances  privilégicies  sur  les  immeubles  ils  ajoul4Ùcnt  :  «  Le  tout  sans 
préjudice  du  droit  qu'ont  les  créanciers  des  personnes  décédées,  et  les 
liigalaires,  de  demander  la  distinction  et  la  séparation  des  patrimoines, 
conformément  aux  lois.  »  (Art.  14,  in  fine.)  Mais  le  Code  est  allé  plus 
loin.  Comme  le  disait  le  tribunal  de  cassation  (1),  «  aucun  de  ceux  qui  ont 
pu  traiter  avec  Théritier  ne  peut  s'en  plaindre  ;  car  il  faut  bien  qu'avant 
de  recevoir  hypothèque  sur  son  bien,  il  s'assure  de  sa  propriété  sur 
la  tête  du  débiteur;  il  faut  qu'il  voie  les  titres  et  qu'il  les  juge.  11  saura 
donc  que  le  bien  proposé  provient  d'une  succession  échue  au  débiteur  ; 
et  par  cela  seul,  il  sera  sullisaniment  averti  de  ne  pas  le  recevoir  pour 
son  gage,  s'il  n'a  pas  préalablement  l'assurance,  ou  qu'il  n'y  a  pas  de 
créanciers  de  la  succession,  ou  qu'ils  sont  payés.  Au  reste,  il  faut  que 
cette  entrave  ne  puisse  pas  durer  éternellement,  et  que  la  loi  fixe  un 
tenue  court  à  la  demande  des  créanciers  héréditaires  pour  la  séparation 
du  patrimoine.  Il  est  juste  que  le  droit  de  s'inscrire  pour  ce  privilège, 
sur  les  biens  héréditaires,  ne  dure  que  six  mois  depuis  l'ouverture.  »  Ce 
sont  ces  idées  que  les  rédactenrs  du  Code  ont  formuhfes  dans  l'art.  2111, 
Ainsi,  nous  av(ms  ici  une  exception  semblable  a  celle  qui  préciîde, 
sauf  wîtte  ditréicncc  (dont  la  raison  est  expliquée  d(»jîi,  voy.  n®  254) 
que,  au  lieu  de  soixante  jours,  il  est  accordé  six  mois  au  créancier  ou 
au  légataire  pour  prendie  l'inscription  qui  doit  rendre  sa  créance  pu- 
blique, et  par  le  l)énéfice  de  la  rétroactivité  maintenir  sa  créance  à 
son  rang. 

298.  Nous  n'avons  pas,  on  le  comprend  bien,  îi  traiter  de  la  sépa- 
ration diîs  patrimoines  d'une  manière  générale;  et  notamment  nous 

(1)  Voij.  l'exposé  de  discussion  fjui  pi-ûcèdc  le  projet  projiowi  par  la  Coup  de  cassa- 
tion. Fenet  (t.  II,  p.  0/iO). 
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n'avons  pas  à  nous  r>ccuper  de  ses  efTets  sur  les  biens  de  rhéritier.  II  ne 
s'agit  ici  que  du  droit  de  préférence  accordé  aux  créanciers  et  légataires 
de  la  succession  sur  les  biens  qui  la  composent.  Et  môme,  à  ce  dernier 
point  de  vue,  nous  n'aurons  pas  à  insister  longuement,  car  Bfarcadé  l'a 
exposé  déjà  aux  art.  878  et  suiv.,  à  l'occasion  desquels  il  a  présenté 
le  commentiiire  de  notre  article  2111.  [Voij,  1. 111,  u"*  395  et  suiv.) 
Nous  ne  nous  arrêterons  donc  qu'à  quelques  points  particuliers  aux- 
quels il  importe  de  revenir  à  raison  des  modifications  introduites  soit 
par  la  jurispmdence,  soit  même  par  la  loi. 

299.  Et  d'abord  faut-il  nous  demander  quelle  est  la  nature  du  droit? 
Le  point  est  vivement  débattu,  et  bien  des  syst<^mes  s'y  sont  produits. 
Quant  à  nous,  nous  voyons  bien  que  la  sciparation  des  palrinioincs 
donne  aux  créanciers  et  légataires  de  la  succession  un  droit  de  pré- 
férence vis-à-vis  des  créancière  de  l'héritier;  c'est  ce  droit  que 
Tart.  2111  qualifie  Aq privilège.  Mais  cette  expression,  déjà  employée 
dans  l'ancienne  jurisprudence  et  répétée  dans  les  obser\'ations  ci-dessus 
reproduites  du  Tribunal  de  cassation,  en  tête  de  son  projet,  nous 
semble  devoir  êtiM3  prise  dans  le  sens  restreint  que  lui  assigne  la  place 
même  qu'occupe  l'article  dans  lequel  elle  est  employée.  Le  législateur, 
nous  l'avons  dit,  s'occupe  seulement  du  droit  de  préférence  dans  la 
section  A  du  chapitre  des  privilèges  ;  il  a  pu  dès  lors  et  il  a  dû  énu- 
mérer  la  séparation  des  patrimoines  et  la  soumettre  à  des  conditions 
de  publicité,  puisque  en  tiuit  qu'elle  s'applique  à  des  immeubles,  elle 
produit  des  effets  que  les  tiers  ont  intérêt  à  connaitœ.  Mais  ce  n'est 
pas  à  dire  qu'il  y  ait  là  un  privilège  proprement  dit,  un  privilège  don- 
nant lieu  non-seulement  au  droit  de  préférence  qui  lui  est  propre,  mais 
encore  à  ce  droit  de  mite  qui  est  l'une  de  ses  conditions  d'efticacité  ; 
et  voilà  pourquoi  la  séparation  des  patrimoines,  qui  est  énoncée 
dans  la  section  i,  où  il  est  question  du  droit  de  préférence  unique- 
ment, ne  figure  pas  à  la  section  2 ,  dont  l'objet  pi^^cis  est  le  dé- 
nombrement des  privilèges  sur  les  immeubles.  Ne  nous  arrêtons  donc 
pas  à  ce  mot  privilège  employé  par  Tart.  2111  ;  évidemment  le  mot 
n'a  pas ,  dans  cet  article ,  la  signification  qui  s'y  attache  habituelle- 
ment :  aussi  voit-on  qu'il  a  disparu  du  Code  belge  modifié,  quant  au 
régime  hypothécaire,  par  la  loi  du  J  (>  dècenibre  J  851  (l)  ;  et  re<*oiinais- 
sons  que  c'ast  à  cause  de  son  eiVet  précis  et  limité,  et  seulement  à  cause 
de  cela,  que  la  séparation  des  patrimoines,  déjà  réglée  aux  art.  878  et 
suiv.  du  Code  Napoléon,  est  reprise  par  le  h»gislateur  quand  il  s'occupe 
,de  fixer  les  conditions  de  publicité  auxquelles  il  entend  subordonner, 
par  rapport  aux  immeubles,  l'exercice  du  droit  de  préférence  par  lui 
établi  en  faveur  de  certains  créanciers.  S'il  y  a  eu  quelque  méprise  sur 
ce  point,  peut-être  est-ce  parce  qu'on  n'a  pas  toujours  assez  tenu 
compte  de  cette  distinction  faîte  par  le  législateur  entre  le  droit  do 
suite  et  le  droit  de  préférence.  I^a  distinction  est  essentielle  pourtant, 
à  notre  avis,  pour  la  solution  du  point  qui  nous  occupe;  c'est  pour- 

(1)  Voy.  l'art.  30  do  cetto  loi  dans  \o.  Comment,  léghlat,  de  M.  De1el)ec^iiA  (p.  174  ). 
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quoi  nous  la  rappelons  comme  un  motif  à  ajouter  aux  raisons  déve- 
loppées par  Marcadé. 

300.  C'est  principalement  pour  le^  créanciers  chirographaires  que 
la  séparation  des  patrimoines  présente  de  Tintérét.  11  se  peut,  en 
effet,  que  les  créancière  du  défunt,  dont  le  droit  est  protégé  par  une 
hypothèque  ou  par  un  privilège  antérieure  au  décos  et  utilement  in- 
scrits, n'aient  pas  à  redouter  les  effets  de  la  confusion  que  Tadition 
d'hérédité  doit  opérer  entre  le  patrimoine  du  défunt  et  celui  de  Théri- 
lier,  parce  (|ue  le  droit  réel  qu'ils  ont  du  chef  du  défunt,  s'attachant 
aux  immeubles  de  la  succession ,  les  suivra  dans  les  mains  de  l'héritier 
vl  ne  permettra  pas  que,  quant  à  eux  du  moins,  la  confusion  soit  opérée. 
Nombre  de  décisions  ont  été  rendues  en  ce  sens.  11  a  même  été  décidé 
en  thèse  générale  que  les  créanciers  cjui  avaient  une  hypothèque  inscrite 
sur  les  immeubles  du  défunt  n'ont  pas  besoin,  pour  être  admis  à  se  pré- 
valoir du  droit  de  sépai*ation  des  patrimoines,  de  prendre,  après  le  décès, 
l'inscription  exigée  par  Tart.  2111(1). 

Alais ,  il  y  faut  prendre  garde ,  les  créancière  hypothécaires  eux- 
mêmes  peuvent  être  gravement  intéressés  à  demander  la  séparation.  Il 
existe,  en  effet,  tels  cas  où,  comme  le  dit  Merlin,  les  créancière  du  dé- 
funt verraient,  sans  le  secours  de  la  séparation  des  patrimoines,  leure 
hypothèques  primées  par  celles  des  créancière  des  héritière.  11  en  est 
ainsi,  par  exemple,  lorsque  ces  dernière  ont  acquis,  en  contractant, 
une  hypothèque  générale  sur  les  biens  présents  et  à  venir  de  leur  débi- 
teur, et  que  la  date  en  est  antérieure  h  celle  de  l'hypothèque  prise  par 
les  première  sur  les  biens  du  défunt.  Il  faut  donc,  en  ce  cas,  que  les 
créancière  hypothécaires  du  défunt  empêchent  la  confusion  des  patri- 
moines ;  et  comme  ils  n'ont  pour  y  parvenir  que  la  voie  de  la  séparation, 
il  est  indispensable  pour  eux  d'y  avoir  recours  (2).  Et,  à  ce  propos,  nous 
relevons ,  dans  les  recueils  de  jurisprudences ,  quolciues  décisions  dans 
lesquelles  ces  règles  ont  été,  selon  nous,  bien  gravement  méconnues. 
Ainsi ,  d'une  part,  la  Cour  de  Crenoble  a  jugé  que  le  créîincier  ayant  une 
hypothèque  inscrite  sur  les  inmieubles  de  son  débiteuravant  le  décès  de 
celui-ci,  et  étant  ainsi  sans  intérêt  pour  invoquer  le  bénéfice  de  la  sépa- 
ration des  patrimoines,  n'a  besoin  de  prendre  aucune  inscription  après 
(*et  événement  pour  la  conservation  de  ce  privilège  ;  en  telle  sorte  que  son 
hîjpothèque  prinie  V hypothèque  légale  de  la  femme  de  l'héritier  de  son 
débiteur^  qui  n'a  pu  atteindre  les  biens  du  défunt  qu'au  moment  même 
oii  ils  sont  passés  sur  la  tête  de  cet  héritier  (3)  ;  d  une  autre  part,  la  Cour 
tie  cassation  elle-même  a  décidé  que  le  créancier  hypothécaire  qui  a  pris 
inscription  sur  les  immeubles  de  son  débiteur,  conserve  par  le  seul  effet 

(1)  Voy.  Bourges,  16  nov.  1853  (/.  P.,  1854,  t.  I,  p.  178).  —  Voy.  aussi  Pau, 
30  juin  1830. 

(2)  Voy,  Merlin  (t*  S<$paralion  des  palHm.,  jj  3,  n*  4),  Grenier  (t  II,  n*  /|20), 
AIM.  Vazeille  (Sur  VarU  878,  i,  I,  p.  &80),  Zacliariie  (t.  I,  p.  316),  Malpel  {Des  suce., 
n*  217),  Gabantous  {Rev,  de  lighL,  t.  IV,  p.  31). 

(.1)  Grenoble,  11  ou  18  mars  1854  (Dev.,  5/i,  2,  r737;  Dali.,  55,  2,  03). 
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de  cette  inscription,  après  le  décès  de  celui-ci,  le  droit  de  demander  la  * 
séparation  des  patrimoines,  sans  qu'il  soit  tenu  de  prendre  une  in^ 
scription  nouvelle  dans  les  six  7nois  de  l'ouverture  de  la  succession^  en 
conformité  de  Tart.  21 1 1 ,  et  que,  par  suite  de  cette  séparation  des  pa- 
trimoines, ce  créancier  a  droit  de  se  faire  colloquer  par  préférence  aux 
créanciers  de  Théritier,  pour  la  totalité  des  intérêts  de  sa  créance^  dont 
son  inscription  primitive  n'aurait  conservé  que  deux  années  et  l'année 
courante  {l). 

Ces  décisions  donnent  à  Tinscription  prise  avant  Touverlure  de  la 
succession  des  effets  qu'elle  ne  peut  évidemment  pas  produire  par  elle- 
'méme  après  le  décès  du  débiteur  dans  le  patrimoine  de  son  héritier. 

Et,  en  eifct,  la  première  méconnaît  assurément  tes  art.  2122  et 
2135  du  Code,  qui  décident,  Tun  que  l'hypothèque  légale  grève  tous 
les  biens  appartenant  au  débiteur,  non -seulement  les  biens  que  le 
débiteur  possède  actuellement,  mais  encore  tous  ceux  qui  pourront  lui 
advenir  dans  la  suite;  l'autre  que  Thypothèque  légale  existe  au  profit 
des  femmes,  pour  raison  de  leurs  dot  et  conventions  matrimoniales, 
sur  les  immeubles  de  Icure  maris,  et  à  conipiei*  du  jour  du  mariage. 
Sans  doute  le  droit  de  la  femme  ne  pourra  s'exercer  sur  les  immeubles 
passés  dans  lepalrimoine  do  son  mari,  du  chef  de  son  auteur,  avant 
que  la  mutation  se  soit  opérée,  cl  en  ce  sens  la  Cour  de  Grenoble  pouvait 
dire  que  l'hypothèque  légale  n'atteint  les  biens  du  défunt  qu'au  moment 
même  où  ils  passent  sur  la  tôte  du  mari  héritier  ;  mais,  à  l'instant  même 
où  l'héritier  acquiert  ces  biens,  l'hypothèque  légale  s'y  attache  avec  un 
effet  rétroactif  qui  la  fait  remonter  au  jour  du  mariage,  par  applica- 
tion de  l'art.  2135,  et  en  ce  sens  la  Cour  de  Grenoble  a  eu  tort  évi- 
demment de  dire  d'une  manière  absolue  que  l'hypothèque  légale  est 
primée  par  l'hypothèque  acquise  du  chef  du  défunt  par  un  créancier  de 
ce  dernier.  11  n'en  pourrait  être  ainsi  que  dans  le  cas  où  cette  hypo- 
thèque serait  antérieure,  par  sa  date,  à  ce  jour  du  mariage  auquel 
remonte  l'hypothèque  légale  de  la  femme  de  l'héritier.  Hors  de  cette 
hypothèse  (que  rien ,  dans  TaiTêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  n'indique 
être  celle  sur  laquelle  la  Cour  a  statué),  l'inscription  prise  par  le  créan- 
cier du  défunt  avant  l'ouverture  de  la  succession  est  impuissante  à  em- 
pêcher la  confusion  qui  va  s'opérer  ]mr  l'adilicni  d'hérédité,  et  jwr 
conséquent  à  priver  rhypothè(|uo  légale  du  bén(*fi(!e  (|u'clle  lient  d(* 
Tart.  2122  de  s'étendre  à  tous  les  immeubles  qui  peuvent  advenir  au 
débiteur.  La  séparation  des  patrimoines  pourra  seule  produire  cet  eftet, 
et  voilà  pourquoi  la  Cour  de  Grenoble  est  tombée  dans  une  méprise 
évidente  quand  elle  a  supposé  que,  dans  l'espèce  à  elle  soumise,  l'in- 
scription prise  par  le  créancier  hypothécaire  du  défunt  suppléait  à  celle 
que  ce  créancier  devait  nécessairement  prendre,  dans  les  termes  de 
l'art.  2111,  pour  maintenir  son  hyix)lhèque  à  son  rang  par  rapport  aux 

(1)  Yo^,  Req.,  30  nOT.  1847  (DeT.,  48, 1, 17;  /.  P.,  1848, 1. 1,  p.  80;  DaU.,  48, 
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hypothèques  générales  dont  étaient  grevés  les  inimeubles  de  l'héritier 
Quant  à  la  décision  de  la  Cour  suprême,  elle  ne  se  soutient  pas  da- 
vantage. L'arrêt  suppose,  en  effet,  que  la  séparation  des  patrimoines 
s'opère  de  plein  droit  pour  tous  les  créanciers  inscrits  du  défunt,  et  pour 
toutes  leurs  créance,  inscrites  ou  non,  siuis  qu'il  y  ait  nécessité  de 
prendre  Tinscription  spéciale  qu'exige  Tart.  2111  du  Code  Napoléon. 
Sans  doute,  la  Cour  suprême  n'irait  pas  jusque-là.  Par  exemple,  si  le 
défunt  avait  laissé  un  créancier  porteur  de  deux  créances ,  l'une  de 
20,000  fr.,  inscrite  sur  les  inimeubles  du  défunt,  l'autre  de  10,000  fr., 
non  inscrite,  sans  doute  la  Cour  ne  jugerait  pas  que  le  droit  réel  attaché 
à  la  première  de  cos  créances,  et  qui  lui  en  assure  le  payement  indé- 
pendamment de  la  séparation  des  patrimoines,  même  vis-à-vis  des 
créanciers  de  l'héritier,  profite  à  la  seconde,  et  en  assure  aussi  le  paye- 
ment. Eh  bien  !  il  ne  faut  pas  s'y  tromper,  ce  que  la  Cour  de  cassation 
ne  jugerait  pas  directement,  son  an^ét  le  suppose;  car  bien  qu'il  s'agisse 
uniquement,  dans  l'espèce,  des  intérêts  de  la  créance,  c'est-à-dire  des 
accessoires  de  cette  créance,  comme,  en  définitive,  l'inscription  ne  con- 
servait qu'une  certaine  quotité  d'intérêts  (deux  années  cl  l'année  cou- 
rante), il  est  vrai  de  dire  que  le  surplus  des  intérêts  constituait  une  autre 
créance  à  laquelle  l'arrêt  de  la  Cour  a  conservé  son  droit  hypothécaire, 
même  vis-à-vis  des  créanciers  de  l'héritier,  en  vertu  de  cette  inscription, 
qui  pourtant  avait  été  prise  sur  le  défunt  lui-même  avant  son  décès. 
C'est  en  cela  que  l'arrêt  est  sujet  à  critique.  Evidemment,  la  séparation 
des  patrimoines  était  nécessaire  ici  pour  éloigner  le  concours  des  créan- 
ciers de  l'héritier;  et  par  suite  une  inscription  spéciale  dans  les  termes 
de  l'art.  2111  était  aussi  une  nécessité. 

301 .  Il  est  encore  un  point  sur  lequel  la  jurispinidence  nous  semble 
s'être  prononcée  d'une  manière  trop  absolue  :  c'est  le  point  relatif  aux 
oflcls  de  l'acccplalion  bénéficiaire.  Nous  nous  bornerons  à  l'indiquer, 
parce  qu'il  a  fait  l'objet,  de  la  partdeMarcadé,  d'un  examen  spécial  et 
de  développements  auxquels  nous  n'avons  rien  à  ajouter,  si  ce  n'est 
l'indication  des  décisions  judiciaires  auxquelles  nous  faisons  allusion. 
Il  résulte,  en  thèse  générale,  de  ces  décisions,  que  l'acceptation  béné- 
ficiaire d'une  succession  emporte  de  plein  droit  séparation  des  patri- 
moines au  profit  des  créanciei^  de  la  succession,  et  par  conséquent  que 
ceux-ci  peuvent  réclamer  la  préférence  vis-à-vis  des  créanciers  auxquels 
l'héritier  aurait  hypothéqué  les  immeubles  de  la  succession ,  sans  avoir 
à  craindre  qu'on  leur  oppose  une  déchéance  tirée  de  l'expiration  du 
délai  fixé  par  l'art.  21 1 1  (1).  Et,  en  effet,  loi^qu'une  succession  a  été 
acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire,  il  parait  évident,  au  premier  coup 
d'œil,  qu'il  n'y  a  pas  lieu,  pour  les  créanciers  du  défunt,  de  demander 
la  séparation  des  patrimoines,  puisque  cette  séparation  existe,  aux 


(1)  Voy.  Riom,  8  août  182B;  Cass.,  18  nov.  1833;  Nimcs,  21  Juill.  1853;  Coss., 
20  juin  1853;  Rcq.,"^ll  déc  1854  (DM1.,  33, 1,  353;  54,  2,  200;  53,  1,  282;  65,  1,  49; 
/.  /».,  1855, 1. 1,  p.  120, 135). 
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termes  de  Tart  802  du  Code  Napoléon,  par  l'effet  méine  dé  Taccep- 
tation  bénéficiaire.  Néanmoins,  répétons,  avec  Alarcadé,  qu'il  sera  pru- 
dent aux  créanciers  du  défunt  de  faire  prononcer  la  séparation  des 
patiimoines  et  de  s'inscrire  en  temps  utile ,  pour  (|uo,  si  riiéritier  vient 
à  déchoir  du  l)énéfice  d'inventaire,  ce  qui  ferait  disparaître  la  distinc- 
tion des  patrimoines  avec  la  cause  d'où  elle  découlait,  les  créanciei*s 
aient  le  l)énérice  de  cette  distinction  en  vertu  d'une  autre  cause,  la 
séparation  qu'ils  auront  fait  prononcer  en  leur  nom.  {Voy.  t.  III, 
n**  401.)  Cette  considération  avait  paru  décisive  récemment,  quand 
on  s'occupait,  à  l'Assemblée  législative,  des  projets  de  réforme  hypo- 
thécaire, et  la  commission  avait  ajouté  h  l'art.  2111  une  disposition 
aux  termes  de  laquelle  «  l'inscription  était  nécessaire,  lors  même  que 
la  succession  avait  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  »  Cotte 
disposition  ne  se  trouve  pas  dans  le  Code  aujourd'hui  ;  mais,  malgré 
la  jurisprudence,  dont  les  retours  sont  toujours  possibles,  il  est  pru- 
dent de  l'y  supposer. 

302.  Dans  les  termes  du  Code  Napoléon,  l'inscription  prise  dans 
les  six  mois  de  l'ouverture  de  la  succession  conserve  aux  créanciei-s 
le  droit  de  demander  la  séparation  des  patrimoines,  tant  que  les  im- 
meubles de  la  sucox)ssion  existent  dans  la  main  de  riiéritier.  Kn  vais 
d'aliénation,  et  si  les  choses  sont  entières,  c'est-à-dire  si  le  prix  de  la 
vente  n'a  pas  été  encore  distribué,  on  admet  que  la  séparation  peut  être 
demandée,  nonobstant  l'art.  880  du  Code  Napoléon.  Bfais  dans  quel 
délai  l'inscription  devait-elle  être  prise,  après  la  promulgation  du  Code 
de  procédure  (art.  834),  lorsque  la  vente  avait  lieu  et  était  transcrite 
avant  l'expiration  des  six  mois?  Et  aujourd'hui,  quel  est  l'état  des  choses 
en  présence  de  la  loi  du  23  mare  1855,  qui,  en  rétablissant  la  trans- 
cription comme  moyen  de  consolider  la  propriiilc  au  regard  du  tiei-s,  a 
abrogé  l'art.  834  du  Code  de  procédure?  (  Votj. ,  sur  ces  questions,  infrà^ 
n«3l4.) 

IX.  —  303.  Quatrième  exception  :  Privilèges  établis  par  des  lois 
spéciales,  — 11  s'agit  ici  de  quelques-uns  des  privilèges  dont  nous  avons 
fait  connaître  les  conditions  spéciales  dans  notre  commentaire  de  l'art. 
2098.  Il  y  a  notamment  le  privilège  établi  par  la  loi  du  5  septembre 
1 807,  en  faveur  du  Trésor  public,  sur  les  biens  dos  comptables  {siqyrà^ 
n**  38  et  suiv.),  et  le  privilège  établi,  encore  en  faveur  du  Trésor  pu- 
blic, par  une  autre  loi  du  même  jour,  pour  le  recouvrement  des  frais 
de  justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police.  {Voij. 
n®*  43  et  suiv.)  Ces  privilèges,  quoique  semblables  à  ceux  qui  sont 
ètabhs  par  l'art.  2101  du  Code  Napoléon,  en  ce  quMls  affectent  aussi 
la  généralité  des  meubles  avant  ou  en  même  temps  qu'ils  atteignent 
tout  ou  partie  des  immeubles  {voy.  n"*  241  et  242),  n'ont  pas  été 
placés  au  même  rang  sous  le  nipport  de  l'exception  au  principe  de  la 
publicité.  Comme  nous  venons  de  le  voir  au  n**  292 ,  les  privilèges  di» 
l'art.  201  ont  été  dispensés  de  toute  formalité  par  l'art.  2107.  Au  con- 
traire, ceux  du  Trésor  public  sont  soumis  au  principe  ;  seulement,  les 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVlll.  DES  PniYlLÊGKS  ET  HYPOTHÈQUES.  AUT.  2106-2 113.     293 

lois  spéciales  qui  les  consacrent  leur  permettent  de  se  produire  par 
rinscription ,  même  après  la  naissance  de  la  créance  privilégiée ,  sauf 
rellct  rclroaclif  qui  fait  remonter  le  privilège  au  jour  même  où  la 
créance  est  née.  L  exception  participe  donc  de  la  nature  de  celles  que 
consacrent  les  art.  2109  et  21 1 1  en  faveur  des  cohéritiers  et  coparta- 
gcants,  et  des  créancici-s  ou  légataires  demandant  la  sépanilion  des 
patrimoines.  C'est  ce  qu'exprime  d'aboixl  Tart.  9  de  Tune  des  deiix 
lois  précitées,  article  suivant  lequel  «  le  privilège  du  Trésor  public  sur 
les  biens  immeubles  des  condamnés  n'a  lieu  qu'à  la  charge  de  rin- 
scription duTis  les  deux  mois^  à  dater  du  jour  du  jugement  de  condam- 
nation^ passé  lequel  délai  les  droits  du  Trésor  public  ne  peuvent 
s'exercer  qu'en  conformité  de  l'art.  2113  du  Code  civil.  »  C'est  ce 
ciu'oxprimc  ensuite  l'art.  5  de  l'autre  loi,  aux  tonnes  duquel  «  le  pri- 
vilège du  Trésor  public  mentionné  en  lart.  4  ci-dessus  (le  privi(égc 
sur  certains  immeubles  des  comptables)  a  lieu  confonnément  aux  art. 
2104  et  2113  du  Code  civil,  i\  la  charge  d'une  inscription  qui  doit 
être  faite  dans  les  deux  mois  de  l'enregistrement  de  l'acte  translatif  de 
propriété.  »  Prise  dans  ce  délai,  à  quelque  époque  que  ce  soit,  l'in- 
scription fera  remonter  le  privilège  à  la  date  même  où  il  a  pris  nais- 
sance :  c'est  en  cela  précisément  que  consiste  l'exception  ;  mais,  prise 
après  l'expiration  des  délais,  l'inscription  conserverait  au  Trésor  une 
hj-pothèquequi  prendrait  rang  seulement  &  la  date  du  jour  où  elle  aurait 
été  inscrite.  Nous  disons  une  hypothèque  et  non  plus  un  privilège^ 
parce  que  dans  ce  cas,  en  effet,  il  ne  s'agit  plus  d'une  créance  privi- 
légiée, mais  d'une  créance  hypothécaire  par  application  de  l'art.  2113. 

304.  Si  le  débiteur  (le  condamné  ou  le  comptable)  venait  à  vendre 
au  cours  des  deux  mois,  l'immeuble  grevé  du  privilège  du  Trésor, 
cl  s'il  y  avait  transcription  du  contrat  par  l'acqéureur,  il  était  admis, 
sous  l'empire  de  l'art.  834  du  Code  de  procédure,  que  le  Trésor  devait 
faire  inscrire  son  privilège  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  (1).  Mais 
cet  iu*ticle  est  abrogé  aujourd'hui.  Nous  veiTons  au  commentaire  de 
Tart.  2166  du  Code  Napoléon  quelle  est,  au  point  de  vue  du  droit  de 
suite,  la  conséquence  de  l'abrogation. 

305.  Indépendamment  des  privilèges  dont  nous  venons  de  parler,  il 
en  est  un  autre  qui  est  établi  sur  certains  immeubles  des  comptables 
par  la  loi  des  6-22  août  1791  en  faveur  de  la  douane.  {Voy,  n'  30.) 
Mais,  à  la  différence  des  deux  lois  du  5  septembre  1807,  celle  de  1791 
ne  dit  rien  en  ce  qui  concerne  le  mode  de  conservation  du  privilège.  Il 
n'y  a  donc  pas  ici  d'exception  à  constater.  L'art.  2106  est  seul  appli- 
C4ible  ;  le  privilège  doit  être  inscrit  au  moment  où  il  prend  naissance,  et 
il  n'a  de  rang  qu'à  la  date  de  l'inscription  (2). 

306.  Enfin,  un  autre  privilège  spéciîïl  sort,  comme  le  précèdent,  de 


(1)  Voy.  Grenier  (t.  II,  n»  ^15),  MM.  Dalioz  (lac,  cit.,  art.  5,  n»  2),  Troplong 
(tr  02).  —  Voy,  aussi  Cass.,  8  mai  1811.  -—  Voy.  cependant  Colniar,  21  Juill.  1813. 

(2)  Vwj,,  en  sens  contraire,  M.  Taulier  (t.  VII,  p.  223). 
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la  classe  des  exceptions,  et  reçoit  l'application  du  principe  de  la  publi- 
cité dans  les  mêmes  termes  et  suivant  la  même  forme  que  celui  du  ven- 
deur :  c'est  le  privilégedcs  concessionnaires  des  marais  desséchés.  {Voy, 
n*  68.)  Aux  termes  de  Tart.  23  de  la  loi  du  16  septembre  1807,  ces 
concessionnaires  «  doivent,  pour  consen^er  leur  privilège,  faire  trans- 
crirçTacte  de  concession  ou  l'ordonnance  qui  a  permis  le  dessèchement 
au  compte  de  l'Etat,  dans  le  bureau  ou  dans  les  bureaux  des  hypothè- 
ques de  l'arrondissement  ou  des  arrondissements  de  la  situation  des 
marais  desséchés,  n 

X.  —  307.  Sanctim  établie  par  l'art.  2113.  —  Après  ce  que  nous 
avons  dit  en  nous  occupant  successivement  des  diverses  créances  privi- 
légiées sur  les  immeubles,  nous  aurons  peu  de  chose  h  ajouter  sur  cet 
art.  21 13,  qui  termine  le  chapitre  relatif  aux  privilèges. 

Nous  l'avons  indiqué  déjà  {suprà^  n*  246),  il  y  a  ici  une  sorte  de 
sanction  par  laquelle  le  législateur,  préoccupé  de  Tintérét  des  tiers , 
veut  assurer  l'accomplissement  des  conditions  de  publicité,  qui  sont 
la  sauvegarde  de  ces  tiers  :  la  loi ,  sans  sacrifier  complètement 
le  créancier,  dont,  après  tout,  le  droit  est  essentiellement  favo-- 
Table,  le  tient  cependant  sous  la  menace  d'une  déchéance,  sinon 
absolue,  au  moins  relative,  et  l'incite  par  là  à  se  montrer  diligent.  Quelle 
est  donc  cette  sanction?  et  en  quoi  consiste- t-elle?  Notre  article  nous 
ledit  clairement  en  ces  termes  :  «  Toutes  créances  privilégiées  soumises 
à  la  formalité  de  rinscription ,  à  l'égard  desquelles  les  conditions  ci- 
dessus  prescrites  pour  conserver  le  privilège  n'ont  pas  été  accomplies, 
né  cessent  pas  néanmoins  d'être  hypothécaires,  mais  l'hypothèque  m 
date,  à  l'égard  des  tiers,  que  de  l'époque  des  inscriptions  qui  auron 
dû  être  flûtes  ainsi  qu'il  sera  ci-après  expliqué.  »  Ainsi,  dans  le  système 
de  la  loi,  toute  créance  privilégiée  sur  les  immeubles  poile  en  elle-mém< 
deux  éléments  (1)  :  l'un,  qui  tient  à  la  cause,  à  la  natuix)  môme  de  Ir 
créance,  c'est  le  privilège  personnel;  l'autre,  qui  est  un  droit  réel  ré- 
sultant de  l'hypothèque  tacite  attachée  à  cette  même  créance.  Mainte- 
nant, que  les  conditions  à  l'accomplissement  desquelles  la  loi  subordonne 
le  privilège  soient  omises,  le  privilège  disparaît  et  s'^efTace,  l'hypothèque 
seule  l'esté,  et  le  créancier,  qui  a  perdu  le  bénéfice  d'un  droit  exception- 
nellement favorable,  n'a  plus  à  invoquer  que  la  loi  commune  d'aprèr 
laquelle  Thypothèque  n'a  de  rang  qu'à  la  date  de  son  inscription.  Telle 
est  la  théorie  de  la  loi.  En  se  reportant  aux  observations  ci-dessus 
présentées  sur  chaque  privilège,  le  lecteur  verra  que  nous  avons  indi- 
qué déjà  les  applications  dont  cette  théorie  est  susceptible.  Nous  nous 
bornerons  donc  ici  à  les  résumer  en  quelques  mots. 

308.  D'après  le  texte  même,  la  règle  est  applicable  seulement  aux 
créances  privilégiées,  sotmises  à  la  formalité  de  l'inscription.  Cela  est 
évident  de  soi-même.  Comment  concevoir,  en  effet,  que  le  défaut  d'in- 
scription puisse  faire  descendre  dans  la  classe  des  hypothèques  un  pri- 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (n«  27). 
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vilége  qui  se  maintient  et  se  conserve  par  sa  seule  force,  et  indépendam- 
ment de  toute  inscription  ?  Mais  il  n'y  a  qu'un  seul  ordre  de  créanciers 
privilégiés  auxquels  cette  réserve  profite  :  ce  sont  les  créanciers  pri\i- 
légiés  de  Tart.  2101.  L'art.  2107  nous  a  dit  que  ces  créanciers  sont  dis- 
pensés de  la  formalité  de  Tinscription.  (Voy.  siiprà,  n^  287.)  Leur  pri- 
vilège ne  peut  donc  recevoir  l'application  de  l'art.  2 1 1 3  et  dégénérer  en 
hypothèque.  Nulle  autre  exception  n'est  possible.  Ainsi,  les  privilèges 
du  Trésor  public,  bien  qu'ils  aient  ceci  de  commun  avec  les  précédents, 
qu'ils  affectent  principalement  les  meubles  du  débiteur,  cessent  d'être 
des  privilèges,  si  Tinscription  n'en  est  pas  faite  dans  les  deux  mois 
accordés  au  Trésor  :  cela  est  formulé  dans  les  lois  spéciales  qui  ont 
constitué  le  privilège,  puisqu'elles  renvoient  formellement  à  Tart.  21 13 
du  Code  Napoléon  (n"  303). — De  môme,  l'inscription  des  créanciers 
ou  légataires  qui  peuvent  demander  la  sépamtion  des  patrimoines  perd 
son  effet  rétroactif  et  n'agit  plus  qu'à  sa  date  même,  si  elle  n'est  pas 
faite  dans  les  six  mois  à  partir  de  Touverturc  de  la  succession.  {Voy. 
n^  297.) -r- Pareillement,  le  privilège  des  cohéritiers  ou  des  coparta- 
geants  dégénère  en  hypothèque  et  tombe  sous  l'application  de  la  règle 
Quipriar  est  iempore^potior  est  jure  ^  lorsque  l'inscription  n'intervient 
qu'après  l'expiration  de  soixante  jours  à  dater  de  l'acte  de  partage  ou 
de  l'adjudication  par  licitation.  (  Voy.  n^  29G.)  Enfin,  il  en  est  de  même 
du  privilège  des  ouvriers  et  de  celui  du  vendeur.  Mais  il  n'en  est  ainsi 
que  dans  le  système  par  nous  développé  sur  ces  deux  privilèges.  Car, 
dans  le  système  que  nous  avons  combattu,  l'art.  21 13  ne  s'appliquerait 
nullement  au  privilège  du  vendeur,  et  il  ne  s'appliquerait  à  celui  des 
ouvriers  que  vis-à-vis  des  tiers  ayant  acquis  des  droits  sur  l'immeuble 
du  propriétaire  après  l'achèvement  des  travaux ,  puisque  ce  système 
consiste  précisément  à  prétendre  que,  soit  le  vendeur  absolument,  soit 
l'ouvrier  vis-à-vis  des  crcancici*s  inscrits  avant  le  commencement  des 
travaux,  conservent  à  leur  droit  le  caractère  de  privilège,  en  s'inscrivant 
quand  ils  le  jugent  convenable,  pourvu  que  ce  soit  avant  l'instant  où  la 
propriété  est  purgée.  Nous  avons  combattu  cette  doctrine  et  nous  n'y 
revenons  pas  ;  nous  rappelons  seulement  qu'elle  fournit  un  ai^ment 
de  plus  contre  le  système,  en  ce  qu'elle  limite  arbitrairement  la  portée 
d'un  texte  dont  l'économie  même  annonce  qu'à  l'exception  des  seuls 
privilèges  non  soumis  à  la  formalité  do  l'inscription ,  il  les  régit  tous. 
[Voy.  p.  24 1 .)  II  faut  reconnaître  néanmoins  que  l'article  s'appliquera 
rarement  au  privilège  du  vendeur,  en  ce  que  ce  privilège  se  conserve  « 
non  point  par  une  inscription  (on  sait  que  l'inscription  prise  d'office  par 
le  conservateur  est  de  pure  forme ,  voy.  n®  268),  mais  par  la  transcrip-^ 
tion,  qui  fait  connaître  l'existence  du  privilège,  en  même  temps  qu'elle 
révèle  et  consomme  la  mutation  de  propriété  à  l'égard  des  tiers.  Mais 
ce  n'est  pas  à  dire  que  la  déchéance  ne  puisse  pas  atteindre  le  privilège 
du  vendeur  ;  comme  tous  les  autres ,  sauf  ceux  de  l'art.  2101 ,  ce  pri- 
vilège est  soumis  à  l'art.  21 13,  et  on  a  vu  qu'il  en  reçoit  l'application 
dans  tous  les  cas  où  la  transcription  ne  fait  pas  connaître  aux  tiers  tout 
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ce  que  les  tiers  ont  intérêt  à  savoir  pour  n'être  pas  trompés  (1). 
(Voy.  «(pro,  n**«  265,  267.} 

XI. — 309.  Appendice..  —  Des  conséquences  (le  la  loi  du  23  mars 
1855  au  point  Me  vue  du  droit  de  préférence.  — Dans  tout  ce  qui  pro- 
cède, nous  avons  supposé,  en  général,  que  l'immeuble  sur  lequel  Jcs 
créanciers  ont  acquis  privilège  est  entre  les  mains  du  débiteur.  Suppo- 
sons maintenant  que  le  débiteur  dispose  de  cet  immeuble,  qu  il  le  fasse 
sortir  de  son  patrimoine  en  le  transmettant  à  un  tiers,  et  voyons  quelles 
sont,  au  point  de  vue  de  la  conservation  des  privilèges,  les  modifications 
résultant  de  cette  nouvelle  situation. 

Il  y  a  eu,  sur  ce  point,  des  variations  notables  dans  la  législation. 
Ce  n'est  ni  le  cas  ni  le  lieu  de  développer  ici  tout  ce  qui  tient  à  ces  va- 
riations, car  elles  se  rattachent  principalement  à  ce  droit  de  suite  que 
nous  avons  signalé,  sinon  comme  le  droit  essentiel  résultant  du  privi- 
lège sur  les  immeubles,  au  moins  comme  l'une  de  ses  conditions  d'effi- 
cacité (voy.  n*  251  ),  et,  à  ce  titre,  les  développements  trouveront  plus 
naturellement  leur  place  dans  le  commentaire  de  Tart.  2166;  mais  il 
faut  au  moins  indiquer  ici  ces  variations  et  les  principes  qui  se  sont  éta- 
blis successivement  h  chnque  phase  de  la  législation,  parce  que,  bien 
que  le  droit  de  suite  y  soit  principalement  intéressé,  le  droit  de  préfé- 
rence en  reçoit  parfois  et  à  certains  égards  l'influence. 

310.  Notons  d'abord  l'étatdechosescréé  parle  Code  Napoléon.  Dans 
cette  période  de  la  législation,  et  quand  on  était  encore  très- voisin  de 
Tépoque  où  avait  cessé  d'être  en  vigueur  cette  loi  de  brumaire  dont  les 
rédacteurs  du  Code  avaient  eu,  selon  nous,  la  pensée  évidente  de  re- 
prendre et  de  raviver  les  dispositions  [suprà,  n°  253),  une  controverse 
des  plus  vives  s'éleva  à  Toccasion  de  l'art.  2166,  dans  lequel  il  est  dit 
que  «  les  créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque  inscrite  sur  un  im- 
meuble, les  suivent  en  quelques  mains  qu'il  passe,  pour  être  colloques 
ou  payés  suivant  Tordre  de  leurs  créances  ou  inscriptions.  »  La  difllculté 
consistait  à  déterminer  le  moment  précis  jusques  auquel  pouvaient  être 
faites  ces  inscriptions  dont  le  tiers  détenteur  devait  tenir  compte,  à  peine 
de  payer  une  seconde  fois  ou  de  délaisser.  Pour  ceux  qui  étaient  ijnbus 
des  principes  que  la  loi  do  brumaire  avait  consacrés,  ils  n'hésitaient  pas 
il  soutenir  que  les  hypolhè(|ues  consenties  avant  la  vente  pouvaient  être 
inscrites  jusqu'à  la  transcription  ;  que  le  Code  avait  reproduit,  sous  ce 
rapport,  la  pensée  de  la  loi  de  brumaire,  comme  cela  résultait,  entre 
autres  dispositions,  de  l'art.  2198  qui,  en  laissant  affranchi  entre  les 
mains  du  nouveau  possesseur  l'immeuble  à  l'égard  duquel  une  ou  plu- 
sieurs charges  inscrites  auraient  été  omises  dans  les  certificats  du  con- 
sen'ateur/WMrvM  que  ce  nouveau  possesseur  eût  requis  le  certificat  depuis 
la  transcription  de  son  titre^  ne  permettait  de  concevoir  aucun  doute  sur 
la  validité  des  inscriptions  prises  jusqu'à  la  transcription.  Telle  était 
aussi  la  pensée  du  directeur  général  de  la  régie  de  l'enregistrement, 

(1)  Vity.  13  Juin  1855  (7.  P.,  1855,  t.  Il,  p.  593). 
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qui,  beaucoup  moins  dans  Tintérét  des  créanciers,' nous  en  convenons, 
que  dans  l'intérêt  du  fisc,  prescrivait  aux  conservateurs,  par  une  circu- 
laire spéciale,  d'inscrire  sans  hésiter  tous  les  titres  de  créances  hypo- 
thécaires qui  leur  seraient  présentés  jusqu'à  la  transcriptfon  des  contrais 
des  tici^s  acquéreurs.  Mnis  il  intoninC  à  ce  propos,  entre  lo  ministre  dos 
linances,  qui  admettait  cette  solution,  et  le  ministre  de  la  justice,  qui  la 
repoussait,  une  sorte  de  conflit,  h  lu  suite  duquel  on  demanda  au  Consoil 
d'Etat  rinterprétation  de  la  loi.  Et  le  Conseil  d'Etat  fut  d'avis  que  lu 
transcription,  utile  encore,  soit  pour  purger  Tinmieuble  des  hypothèques 
incrites  aniérieuremcnt  l\  la  vente,  soit  pour  le  purger  des  hypothèques 
légales  qui  auraient  existé  aussi  antérieurement  à  la  vente,  n'était 
plus  nécessaire,  depuis  la  promulgation  du  Code  civil,  pour  annuler 
V effet  des  inscriptions  postérieures.  «  IjCS  principes  qui  ont  régi  la  ma- 
tière jusqu'à  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  disait  le  Conseil  d'Etat  dans  son 
avis,  étaient  que  l'immeuble  vendu  n'était  passible  des  hypothèques 
provenant  du  chef  du  vendeur,  que  jusqu'au  jour  où  la  tradition  avait 
été  faite  par  acte  authentique,  le  vendeur  ne  pouvant  plus  gi*ever  lu 
fonds  qui  n'était  plus  le  sien.  Ces  principes  ont  subi  un  changement 
momentané  par  suite  d'une  disposition  de  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7, 
qui,  jusqu'à  la  transcription,  laissait  le  fonds  vendu  sujet  aux  inscrip- 
tions des  créanciers  du  vendeur,  sans  distinction  même  des  créancci 
antérieures  ou  postérieures  à  l'acte  de  vente.  Mais  cette  loi  n'existe  plus, 
et  le  Code  civil  défend  d'invoquer  l'ancienne  législation  comme  règle 
dans  les  matières  qu'il  traite.  Que  reste-t-il  donc  dans  cette  espèce? 
La  disposition  même  du  Code  qui  dit  bien  que  les  contrats  translatifs  de 
la  propriété . . .  que  les  tiers  déten  leurs  voudront  purger  des  hypothèques , 
seront  transcrits,  etc.  Biais  de  quels  privilèges  et  hypothèques  cette 
disposition  peut-elle  s'entendre?  De  ceux  pour  lesquels  il  y  avait  in- 
scription prise  au  moment  de  la  vente.  C'est  le  sens  naturel,  et  la  loi  n'a 
pu  avoir  en  vue  des  charges  futui*cs,  sîms  les  imposer  en  termes  formels  : 
le  silence  de  la  loi,  sur  ce  point,  sulliniit  donc  pour  établir  (|u'on  n'a  pus 
besoin  de  transcrire  pour  se  rédimerde  l'cfletdes  inscriptions  existantes 
au  moment  de  la  vente  (1).  *•  En  présence  de  celte  interprétation,  il  étiîit 
admis,  sous  le  Code  Napoléon,  que  la  vente  à  elle  seule  suffisait  pour  ar- 
rêter le  cours  des  inscriptions,  même  par  rapport  aux  créances  antérieures 
du  vendeur  dont  Thypothèque  non  inscrite  au  temps  de  la  vente  était 
sans  force  à  l'égard  d'un  tiei-s  acquéreur. 

311.  Celte  solution  était  essentiellement  protectrice  pour  le  tiei^ 
acquéreur  cela  est  évident;  mais  il  est  évident  aussi  qu'elle  était  giii- 
vcment  compromettante  pour  le  créancier,  qui  pouvait  perdre,  par  le 
seul  fait  de  la  vente  consentie  à  son  insu  par  le  débiteur,  le  droit  réel 
qu'il  avait  sur  l'immeuble  grevé  de  la  créance.  D'un  autre  côté,  la  solu- 
tion était  grave  aussi  pour  le  fisc,  dont  elle  diminunit  considérablement 

(1)  Avit  du  Conteil  d'Etal  du  41  fructidor  an  43,—  Voy.  Merlin  (f?^;).,  v»  luscript. 
hyp.,j8  6i>,  n*2). 
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les  produits.  De  là  les  dispositions  des  art.  834  et  835,  introduites 
dans  le  Code  de  procédure  civile  (1),  et  qui  constituent  la  deuxième 
phase  de  la  lé^slation  sur  ce  point.  Suivant  le  premier  de  ces  articles, 
«  les  créanciers  qui,  ayant  une  hypothèque  aux  tcitnes  des  art.  2123, 
2127  et  2128  clu  Code  civil,  n'auraient  pas  fait  inscrire  leurs  titres  an- 
térieurement aux  aliénations  qui  seraient  faites,  h  l'avenir,  des  immeu- 
bles hypothéqués,  n'étaient  reçus  à  requérir  la  mise  aux  enchères, 
conformément  aux  dispositions  du  chap.  8,  tit.  18  du  liv.  2  du  Code 
civil,  qu'en  justifiant  de  l'inscription  quUls  auraient  prise  i/ér/>tii5  l'acte 
translatif  de  propriété  y  et^  au  pins  tardy  dans  la  quinzaine  de  la  trans- 
cription de  cet  acte.  — 11  en  était  de  même  à  Tégard  des  créanciers 
ayant  privilège  sur  des  immeubles,  sans  préjudice  des  autres  droits 
résultant  au  vendeur  et  aux  héritiers  des  art.  2108  et  2109  du  Code 
civil.  »  L'art.  835  ajoutait  que,  «  dans  le  cas  de  Tarticle  précédent,  le 
nouveau  propriétaire  n'était  pas  tenu  de  faire  aux  créanciers  dont  Tin- 
scription  n'était  pas  antérieure  à  la  transcription  de  Tacte  les  signiAca- 
lions  prescrites  par  les  art.  2183  et  2184  du  Code  civil;  et,  dans  tous 
les  cas,  faute  par  les  créanciers  d'avoir  requis  la  mise  aux  enchères  dans 
le  délai  et  lu  forme  prescrits,  le  nouveau  propriétaire  n'était  tenu  que 
(lu  payement  du  prix,  confoiméincnt  a\  Tart.  21 8()  du  Coilo  civil.  » 
Ainsi,  dans  ce  nouvel  état  de  choses,  non-seulement  la  vente  n'arrêtait 
pas  le  cours  des  inscriptions,  mais  encore  la  transcription  du  contrat  ne 
l'arrêtait  pas  par  elle-même  :  la  transcription  n'était,  h  ce  point  de  vue, 
(|u*une  mise  en  demeure  faite  aux  créanciers,  et  après  laquelle  ils 
avaient  encore  un  délai  de  quinze  jours,  pendant  lesquels  leur  droit 
subsistait  entier,  même  envers  le  tiers  acquéreur,  et  devait  jouir  de 
toutes  ses  prérogiitives,  à  la  condition  de  se  produire  avant  l'expiration 
du  délai. 

Nous  dirons  à  l'art.  21GG,  en  traitimt  du  droit  de  suites  les  ditti- 
cultés  d'inteiprétation  que  présenta  cette  innovation.  Quant  à  pré- 
sent, il  suffit  de  constater  que  c'est  sur  cet  état  de  choses  qu'est  in- 
tervenue la  loi  du  23  mars  1855,  laquelle  est  en  vigueur  depuis  le 
l'^'^  janvier  1856  et  constitue  l'état  actuel,  c'est-à-dire  la  troisième 
phase  de  la  législation  sur  ce  point. 

312.  Les  principes  qu'elle  établit  ne  sont  ni  ceux  du  Code  Napo- 
léon, ni  ceux  du  Code  de  procédui'e-,  ce  ne  sont  pas  pourtant  des 
principes  inconnus  ;  ils  constituent  simplement,  sauf  quelques  exten- 
sions dans  les  détails,  le  retour  à  ceux  qu'avait  établis  la  loi  du  1 1  bru- 
maire an  7.  En  voici,  en  effet,  l'économie,  au  moins  en  ce  qui  con- 
cerne les  dispositions  intéressant  les  créanciers  privilégiés  au  point  de 
vue  spécial  où  nous  sommes  places. 

En  premier  lieu,  la  loi  nous  dit  quels  sont  les  actes  et  jugements 
qui  doivent  être  soumis  à  la  formalité  de  la  tnuiscription  :  ainsi  en  est-il 
(le  tout  acte  entre-vifs,  tnuislatif  de  propriété  immobilière  ou  de  droits 

(1)  Voy.  Locré  {E^trU  du  Code  de  fn-ocid,  wr  les  art.  834  et  8SS,  n*  /)• 
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réels  susceptibles  d'hypothèque;  de  tout  acte  portant  renonciation  à 
ces  mêmes  droits;  de  tout  jugement  qui  déclare  Fexistence  d'une  con- 
vention verbale  de  la  nature  ci-dessus  exprimée;  do  tout  jugement 
d'adjudication  autre  que  celui  rendu  sur  licitation  au  profit  d'un  cohé- 
ritier ou  d*un  copartagcant  ;  de  tout  acte  constitutif  d'antichrèse,  de 
servitude,  d'usage  et  d'habitation;  de  tout  acte  portant  renonciation 
h  ces  mêmes  droits;  de  tout  jugement  qui  en  déclare  Texistence  en 
vertu  d'une  convention  verbale;  des  baux  d'une  durée  de  plus  de 
dix-huit  ans;  enfin  de  tout  acte  ou  jugement  constatant,  même  pour 
bail  de  moindre  durée,  quittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente 
à  trois  ans  de  loyers  ou  de  fermages  non  échus.  (Art.  1  et  2.)  L'art.  4 
dit  de  plus  que  tout  jugement  prononçant  la  résolution,  nullité  ou  res- 
cision d'un  acte  transcrit,  doit,  dans  le  mois  à  dater  du  jour  où  il  a 
acquis  Tautorité  de  la  chose  jugée,  être  mentionné  en  marge  de  la 
transcription  faite  sur  le  registre  (voy.  mprày  n®  269,  in  fine)  ^  et  que 
l'avoué  qui  a  obtenu  ce  jugement  est  tenu,  sous  peine  de  100  francs 
d'cimende,  de  faire  opérer  cette  mention,  en  remettant  un  bordereau, 
rédigé  et  signé  par  lui ,  au  conservateur,  qui  lui  en  donne  récépissé. 

En  second  lieu,  le  législateur  de  1855,  consacrant  le  retour  à  la  loi 
de  brumaire  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  exprime  que  jusqu'à  la 
transcription  les  droits  résultant  des  actes  ou  jugements  énoncés  aux 
art.  1  et  2  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur 
Timmeuble,  et  qui  les  ont  conservés  en  se  conformant  aux  lois. 
(Art.  3.) 

Et  puis,  passant  aux  effets  de  la  transcription  (et  arrivant  à  ce  point 
même  que  le  Code  Napoléon  interprété  par  Tavis  précité  du  Conseil 
d^Etat,  et  ensuite  le  Code  do  procédure,  ont  successivement  et  diverse- 
ment réglé),  la  loi  nous  dit  qu'à  partir  de  la  transcription,  les  cré^m- 
ciers  privilégiés  ou  ayant  hypothèques  aux  termes  des  art.  2123, 
2127  et  2128  du  Code  Napoléon  ,  ne  peuvent  prendre  utilement 
inscription  sur  le  précédent  propriétaire,  mais  que,  néanmoins,  le 
vendeur  ou  le  copartageant  peuvent  utilement  inscrire  les  privilèges 
à  eux  conférés  par  les  art.  2103,  2108  et  2109  du  Code  Napoléon, 
dans  les  quarante^cinq  jours  de  l'acte  de  vente  ou  de  partage,  non^ 
obstant  toute  transcription  d'actes  faits  dans  ce  délai  ;  et  que  les 
art.  834  et  835  du  Code  de  procédure  civile  sont  abrogés.  (Art.  6.) 
A  quoi  nous  ajoutons,  en  rappelant  ce  que  nous  avons  dit  déjà  plu- 
sieurs fois,  qu'en  ce  qui  concerne  le  vendeur,  la  loi  nouvelle  lie  Fac- 
tion résolutoire  établie  par  Tart.  1654  au  privilège  consacré  par 
l'art.  2103,  en  ce  sens  que  cette  action  ne  peut  plus  être  exercée  après 
l'extinction  du  privilège,  du  moins  au  péjudice  des  tiers  qui  oilt  acquis 
des  droits  siir  Timmcuble  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  sont  con- 
Aïrniés  aux  lois  pour  les  conserver.  (Art.  7.) 

Ainsi  les  cn»anciei*s  ne  sont  plus  exposés,  comme  sous  le  Code  Na- 
poléon intciprété  par  l'avis  du  Conseil  d'Etat,  à  voir  le  droit  réel  ré- 
sultant de  leur  créance  se  perdre,  par  suite  de  la  vente  que  le  débiteur 
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aurait  faite  k  leur  iusu;  mais  ils  n'ont  pas  non  plus  la  latitude  que  leur 
accordait  le  Code  de  procédure,  qui,  faisant  de  la  transcription  un 
simple  averlissement,  permettait  aux  droits  réels  acquis  avant  In  vcnlo, 
mais  non  encore  inscrits,  d'apparaître  dans  la  quinzsiinc  qui  suivait  In 
transcription  :  désonnais  c'est  la  transcription  eUe-nu>ino  (|ui  anvteni 
le  coui*s  des  inscriptions,  sauf  une  exception,  toutefois,  en  faveur  du 
vendeur  et  du  copartageant  ;  ceux-ci  auront  la  faculté  de  s'inscrire  même 
après  la  transcription  de  la  vente,  poun'U  qu'au  moment  où  la  foima- 
lité  sera  remplie  quarante-cinq  joui*s  ne  se  soient  pas  éamiés  depuis  hi 
date  de  Tacte  ou  du  jugement  dans  lequel  leur  privilège  aura  pris 
naissance. 

Tel  est  rétat  de  choses  créé  par  la  loi  nouvelle;  nous  n'y  voulons 
pas  insister  ici,  parce  qu'encore  une  fois  la  loi  est  faite  particulièrement 
en  vue  du  droit  de  suite^  et  qu'ainsi  c'est  à  Toccasion  de  Tait.  2166 
que  s'élèvent  les  difficultés  réelles  du  sujet  :  quant  à  pi*ésent,  il  suf- 
fira de  rechercher  Tinfluence  que  cette  innovation  législative  peut  et 
doit  exercer  sur  les  effets  du  droit  de  préférence  eu  égard  à  chacun 
des  privilèges  que  le  Code  Napoléon  a  consacrés. 

313.  Et  d'abord,  quant  aux  privilèges  généraux  de  lart.  2101, 
le  droit  de  préférence  qui  s'y  rattache  s'exercera,  après  comme  avant  la 
loi  nouvelle,  dans  les  mêmes  conditions. 

Sans  doute  on  peut  dire  qu'il  a  été  dans  la  pensée  de  l'art.  3  de  la  loi 
de  1 855  de  faire  produire  à  la  transcription  ses  effets  vis-à-vis  des  créan- 
ciers inscrits  non  moins  que  vis-à-vis  du  tiers  acquéreur,  puisque,  d'après 
cet  article,  l'acte  transcrit  peut  être  opposé  aux  tiers  qui  ont  des  droits 
sur  l'immeuble^  termes  généraux  qui  ne  semblent  pas  comporter  de  dis- 
tinction ;  on  peut  ajouter  que  Tinduction  se  fortifie  de  l'art.  G,  suivant 
lequel  les  privilèges  ne  peuvent  plus  être  utilement  inscrits  apœs  la  trans- 
(iription,  le  mol  utilement  se  rapportant  au  droit  de  prélëreiuuî  aussi  bien 
qu'au  droit  de  suite,  et  que  cet  art.  6  a  si  bien  entendu  atteindre  le  droit 
de  préférence  à  défaut  d'inscription  qu'il  a  réservé  au  vendeur  et  au  co- 
partageant un  délai  de  quarante-cinq  jours  à  partir  de  son  titre,  ce  qui 
est  une  exception  de  laquelle  il  faut  nécessairement  induire  que  tous 
les  privilèges  qui  n'y  sont  pas  compris  rentrent  dans  la  règle.  Mais  la 
raison  de  décider  est  que  la  loi  de  1855  n'a  entendu  porter  aucune 
atteinte  aux  principes  du  Code  Napoléon ,  si  ce  n'est  dans  les  cas  qu'elle 
a  spécialement  prévus  (l).  Or  l'art.  6  n'a  nullement  déterminé  les  cas 
où  les  privilèges  sont  somnis  à  la  formalité  de  Tinscription  ou  en  sont 
dispensés;  il  se  réfère,  à  cet  égard,  au  Code  Napoléon ,  et  signifie  seu- 
lement que  si ,  d'après  le  Code,  une  inscription  est  néeessaire  au  créan- 
cier pour  consei*ver  son  droit  de  préférence,  cette  inscription  devra  èhv. 
prise  avant  la  transcription;  mais,  à  aucun  titre,  il  ne  peut  être  re- 
gardé comme  ayant  exigé  une  inscription  pour  des  privilèges  que  le 

(1)  Voy.  Expoêé  des  motifs  et  Rapport  au  Corps  législatif  [Monil,  des  11  et  31  mai 
1854). 
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(^ode  Napoléon  en  dispense  fomiellenient  au  point  du  vue  du  droit  de 
préférence  (art.  2107),  ni  par  conséquent  comme  ayant  attaché  la 
déchéance  de  ce  droit  au  défaut  d'inscription.  Les  créanciers  de 
Tart.  2101  pourront  donc  venir,  même  après  la  loi  de  1856,  indé- 
pendamment de  toute  inscription ,  exercer  leur  droit  sur  le  prix  des 
immeubles  aiïeclcs  subsidiairemcnt  de  leur  privilège;  et  pourvu  que 
les  choses  soient  entières,  c'cst-swiire  que  le  prix  n'ait  pas  été  dis- 
tribué, payé  sans  fraude,  ou  régulièrement  délégué,  ils  y  devront 
recouvrer  leur  créance. 

Mais  pourraient-ils ,  stms  le  secoui^  d'une  inscription ,  atteindre  le 
liei-s  acquéreur  qui  îiurait  payé,  et  l'obliger  à  payer  de  nouveau  ou  à  dé- 
laisser? Ceci  se  rattache  au  droit  de  suite,  et  la  question  est  examinée  h 
l'art.  21GG. 

314.  Ce  que  nous  disons  des  créanciers  lie  Tart.  2101,  nous  le 
disons  égîdement,  mais  par  d'autres  motifs,  des  créanciers  et  léga- 
taires demandant  la  séparation  des  patrimoines.  La  loi  de  1 855  ne  s'est 
occupée  nulle  part  de  ce  droit  de  séparation  des  patrimoines.  Néanmoins 
il  faut  reconnaître  que  si  ce  droit  devait  être  considéré  comme  un 
privilège  ordinaire,  il  rentrerait,  par  les  motifs  indiqués  au  numéro 
précédent,  dans  les  termes  de  Tart  6  de  la  loi,  puisque  ce  droit  ne 
peut  être  exercé  qu'à  la  condition  d'une  inscription  prise  dans  le  délai 
de  l'art.  2111  du  Code  Napoléon,  et  que,  d'après  Tart.  6  de  la  loi 
nouvelle,  aucune  inscription  ne  peut  être  prise  utiletnent  a  partir  de  la 
transcription. 

Mais,  nous  l'avons  dit  plus  haut  {voy,  n®  299),  la  séparation  des 
patrimoines  n'est  pas  constitutive  d'un  privilège  proprement  dit;  elle 
crée  un  droit  sut  generis^  un  droit  de  préférence  dépourvu  de  ce  droit 
de  suite  qui  est  le  complément  du  privilège  sur  les  immeubles  et  l'une  de 
ses  conditions  d'cUicaciUi.  Ciela  est  dcicisif  à  nos  yeux.  Dès  l'instant  que 
la  séparation  des  patrimoines  ne  constitue  pas  un  privilège  y  il  ne  saurait 
être  question  de  la  soumettre  à  l'application  d'un  article  fait  pour  les 
créanciers  privilégiés  et  hypothécaires.  Déjà,  avant  la  loi  de  1865,  on 
admettait  que,  même  après  la  quinzaine  de  l'art.  834  du  Code  de  pro- 
cédure, le  créancier  ayant  droit  de  demander  la  séparation  des  patri- 
moines, pouvait  s'insa^ire  tant  que  les  six  mois  h  partir  de  l'ouverture 
de  la  succession  n'étaient  pas  écoulés  et  que  son  droit  de  préférence 
lui  était  assuré,  pourvu  que  les  choses  fussent  entières  (1).  La  raison 
de  dr^cider  ainsi  est  bien  plus  impérieuse  encore  après  la  loi  nouvelle, 
qui  déclare  la  propriété  purgée  par  le  seul  fait  de  la  transcription.  On 
aboutirait  inévitablement  sans  cela  à  la  suppression  de  la  séparation  des 
patrimoines,  car  il  n'y  a  intérêt  réel  h  la  demander  que  quand  la  position 
de  l'héritier  est  emban'assée;  et  comme  dans  cette  position  l'héritier 
lui-même  a  intérêt  à  réaliser  les  ressources  de  la  succession,  il  s'ensuit 

(1)  Voij.  Dclvincourt  (t.  Il,  p.  172,  notes),  M.  Dalloz  (/oc.  ctX.  n*  A),  M.  Troploiig! 
(n*  327).  —  Voij,  encore  Colmar,  3  mars  183^  (Dcv.,  34,  2,  678). 
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qu'il  se  liAtern  de  vendre  ^  en  sorte  que  l'acquéreur  transcrivant  sans 
retard,  le  créancier  du  défunt  se  trouvera  déchu  peut-être  même  avant 
de  savoir  que  la  succession  s^sst  ouverte!  Telle  n'a  pu  être  évidemment 
la  pensée  de  la  loi. 

315.  Quant  aux  entrepreneurs  et  aux  ouvriers,  les  observations  que 
nous  avons  présentées  en  traitant  de  la  conservation  de  leur  privilège 
{vay.  n~  276  et  suiv.)  subsistent  sous  la  loi  de  1 855.  Ce  privilège,  sou- 
mis  qu'il  est  à  la  règle  de  Tart.  2106,  est  sans  effet  et  n'existe  même 
pas  avant  Tinscription  du  premier  procès-verbal.  L'inscription  elle- 
même,  pour  qu'elle  soit  utile,  doit  être  faite  avant  le  commencement 
des  travaux.  La  plus-value  ne  venant  ainsi  s*ajouter  à  la  valeur  de  l'im- 
meuble que  postéiieui'cmcnt  à  l'inscription,  le  privilège  est  conservé 
par  cette  inscription  même;  et  si  l'immeuble  passe  des  mains  du  pro- 
priétaire dans  celles  d*uh  tiers  acquéreur,  les  ouvriers,  encore  en  vertu 
de  cette  même  inscription ,  viendront  à  Tordre  ouvert  sur  le  prix  et 
obtiendront  la  préférence  sur  la  somme  d'argent  représentant  la  plus- 
value.  Que  si  la  vente  a  lieu  au  cours  des  travaux  ou  avant  que  les  tra- 
vaux achevés  aient  été  reçus,  il  peut  se  présenter  des  hypothèses  di- 
verses :  ainsi  il  peut  se  faire  que  l'acquéreur  s'oppose  à  la  continuation 
des  travaux,  ou  au  contraire  qu'il  consente  h  ce  qu'ils  soient  para- 
chevés. Mais  dans  ces  situations,  oii  l'intérêt  des  ouviîcrs  se  trouve  en 
contact  avec  celui  du  tiers  acquéreur,  c'est  plus  particulièrement  le 
droit  de  suite  qui  est  en  question.  Nous  y  revenons  à  l'art.  2166. 
—  Supposons  maintenant  que  Touvrier  ait  négligé  d'inscrire  le  procès- 
veii>al  avant  le  commencement  des  travaux ,  la  transcription  de  la 
vente  consentie  par  le  propriétaire  met  obstacle  à  Tacquisition  et  à  la 
conservation  du  privilège  pour  le  droit  de  préférence  comme  pour  le 
droit  de  suite. 

316.  Viennent  enfin  le  vendeur  et  le  copartageant.  Ces  créanciers 
privilégiés,  on  l'a  vu,  sont  placés  par  la  loi  dans  une  position  excep- 
tionnelle. Quand  la  propriété  est  purgée,  à  Tégard  des  autres,  par  le 
seul  effet  de  la  transcription,  elle  ne  l'est  pas  nécessairement,  à  l'égard 
du  vendeur  et  du  copartageant,  même  après  la  transcription,  et  leur  pri- 
vilège peut  se  produire  encore  pourvu  que  quarante-cinq  jours  ne  se 
soient  pas  écoulés  depuis  qu'il  a  pris  naissance.  Ceci  est  une  conquête 
de  la  discussion. 

I^e  projet  primitif,  tel  qu'il  avait  été  adopté  par  le  Conseil  d'Etat,  ne 
faisait  pas  de  distinction.  Le  principe  de  la  transcription  translative  y 
était  posé  dans  toute  sa  rigueur,  et,  par  conséquent,  le  projet  dispo- 
sait en  ce  sens  que  la  transcription  airêterait  le  cours  des  inscriptions 
sans  réserve  aucune.  Mais  cela  fut  très-vivement  attaqué.  On  demanda 
d'abord  le  maintien  du  délai  de  quinzaine  que  le  Code  de  procédure  avait 
consacré*,  et  l'on  se  fonda  pour  cela  sur  les  dangers  que  présenterait  la 
transcription,  à  raison  de  la  soudaineté  même  avec  laquelle  elle  peut 
être  faite ,  si  elle  était  considérée  comme  un  moyen  de  transmettre  la 
-  propriété  purgée,  et  de  la  transmettre  ainsi  instantanément  avant  même 
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qu'un  premier  vendeur  eût  eu  le  temps  d'aviser  à  ce  que  sa  propre  vente 
fût  rendue  publique  à  Teffet  d'acquérir  et  de  conserver  son  privilège. 
A  défaut  de  ce  délai  de  quinzaine  imaginé  par  les  rédacteurs  du  Code 
de  procédure  et  qui,  à  la  vérité,  ne  s'accordait  plus  avec  cet  effet  trans* 
latif  que  la  loi  nouvelle  voulait  donner  à  la  transcription,  on  demanda 
que  le  créancier  eût,  pour  inscrire  son  privilège  acquis  avant  la  vente, 
au  moins  soixante  jours  à  partir  de  son  propre  titre;  c'était  le  délai 
même  que  le  Gode  accorde  pour  Tinscription  du  privilège  du  coparta- 
geant.  Le  sursis  fut  admis  en  principe  ;  mais  on  en  marchanda  la  durée, 
car  on  n'accordait  d'abord  que  quinze  jours  ;  on  alla  jusqu'à  trente, 
pour  s'arrêter  enfin  aux  quarante-cinq  jours  dont  parle  Fart.  6  de  la  loi. 
On  pourrait  se  demander  pourquoi  la  disposition  n'a  pas  été  généra- 
lisée, et  pourquoi,  quandila  paru  juste  d'«iccordercettefaveurau  copar- 
lageant  et  au  vendeur,  on  ne  l'a  pas  accordée  également  aux  autres 
créancière  privilégiés  pour  lesquels  elle  aurait  pu  avoir  aussi  son  avan- 
tage, sinon  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence  dont  nous  venons  de 
parler,  au  moins  au  point  de  vue  du  droit  de  suite  dont  nous  nous 
occupons  à  Fart.  2166.  Peut-être  n'y  a-t-il  pas  d'autre  raison  de  cela, 
sinon  que  le  législateur  n'a  pas  songé  aux  privilèges  qui  n'ont  pas  été 
rappelés  dans  la  discussion,  et  qu'il  s'est  attaché  uniquement  h  ceux 
({ui  se  produisent  le  plus  fréquemment  et  qu'on  avait  pris,  diuis  le 
(iéhat,  à  titre  d'exemples  pour  mettre  dans  tout  son  jour  la  rigueur  du 
projet  primitif.  Quoiqu'il  en  soit,  le  délai  établi  par  la  loi  n'existe  qu'en 
laveur  du  vendeur  et  du  copartageant. 

317.  Quant  au  vendeur,  nous  rappelons  encore  que  l'action  résolu- 
toire est  liée  au  privilège,  en  sorte  qu'elle  s'éteint  si  le  privilège  vient 
à  s'éteindre  et  ne  peut  plus  être  exercée  au  préjudice  des  tiere  qui  ont 
acquis  des  droite  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'acquéreur,  et  qui  se  sont 
conformés  aux  lois  |)our  les  conserver.  Ceci  donne  d'autant  plus  d'im- 
portance aux  diQicultés  dans  lesquelles  l'existence  et  la  conservation 
du  privilège  sont  en  question.  Nous  avons  touché,  dans  nos  précédentes 
observations,  quelques  points  se  rattachant  à  ces  difficultés.  (Koy.  no- 
tamment au  n®  261 .)  I)  autres  et  de  plus  graves  s'y  rattachent  encore, 
dans  lesquels  viennent  se  placer  l'hypothèse  de  ventes  successives  et 
l'appréciation  des  effets  de  la  transcription  d'une  vente  par  rapport  h 
des  ventes  antérieures  qui  n'auraient  pas  été  transcrites.  Mais  la  diffi- 
culté en  ceci  intéresse  d'une  manière  si  grave  le  tiers  acquéreur,  que 
l'appréciation  en  trouvera  mieux  sa  place  dans  nos  observations  sur 
le  droit  de  suite. 

318.  Quant  au  copartageant,  le  droit  de  suite  attaché  h  son  privi- 
lège se  conserve,  ou  du  moins  le  droit  de  prendre  inscription ,  non- 
obstant toute  transcription,  subsiste  pendant  les  quarante-cinq  jours 
(|ui  suivent  l'acte  ou  le  jugement  dans  lequel  le  privilège  a  pris  nais- 
sance. La  faveur  accordée  au  copartageant  ne  va  pas  au  delà,  en  sorle 
(|uc  si,  le  privilège  n'étant  pas  inscrit,  l'immeuble  grevé  est  vendu  à  un 
acquéreur  qui  fait  transcrire  le  quarante-sixième  jour,  par  exemple,  h 
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partir  da  partage,  rinscription  du  privilège  ne  peut  plus  être  faite ,  et 
le  droit  de  suite  est  désormais  perdu. 

Mais  la  perte  du  droit  de  suite  emporte-t-elle  la  perte  du  droit  de 
préférence,  en  ce  sens  que  le  copartageant  ne  puisse  pas,  vis-à-vis  des 
créanciers  qui  viendraient  sur  le  prix,  s^inscrire  tant  qu*il  reste  quelque 
chose  à  courir  du  délai  de  soixante  jours  accordé  par  l'art.  3100  du 
Code  Napoléon?  C*est  une  question  que  va  faire  naître  le  rapproche- 
ment du  Code  avec  la  loi  nouvelle.  En  y  regardant  de  près  toutefois, 
la  question  n^est  pas  sérieuse.  Sous  le  Code  Napoléon,  modiOé  par  le 
CjOde  de  procédure,  on  admettait  déjà  que  le  copartageant  qui  ne  pre- 
nait pas  inscription  dans  la  quinzaine  de  la  transcription  de  la  vente  con- 
sentie par  son  copartageant,  était  privé  du  droit  de  suite  ^  notamment 
du  droit  de  surenchérir,  mais  que  rinscription  prise  après  la  quinzaine, 
pourvu  qu'elle  le  fût  dans  les  soixante  jours,  conservait  le  droit  depré- 
férenceeaive  les  créanciers  (l).  C'était  une  différence  difEcilement  ex- 
pliquée par  ceux  des  auteurs  qui  avaient  négligé  de  faire  entre  le  droit 
de  suite  et  le  droit  de  préférence  la  distinction  que  nous  regardons 
comme  fondamentale.  (Voy.  n*  251.)  Mais  la  différence  était  juste,  et 
elle  n*a  pas  cessé  de  l'ôtre  après  la  loi  de  1855.  Cette  loi,  faite  dans 
le  but  avoué  de  liAtcr  et  d'assurer  la  libération  de  Tacquéreur ,  a  été 
(*crite,  de  môme  que  lart.  834  du  Code  de  proaUurc,  en  vue  du 
droit  de  suite;  toute  la  discussion  l'atteste.  On  ne  peut  donc  la  consi- 
dérer, pas  plus  qu'on  ne  considérait  l'art.  834  du  Code  de  procédure, 
romme  ayant  abrogé  les  dispositions  préexistantes  de  la  loi  sur  le  droit 
de  préférence.  Sans  cela,  il  faudrait  dire  que  le  législateur  de  1855  a 
sacrifié  le  droit  légitime  des  copartagoants  à  des  droits  qu'il  regarde 
hii-méme  comme  moins  favorables,  et  qu'il  a  sacrifié  ce  droit  sans  profit 
aucun  pour  le  but  qu'il  se  praposnit;  car,  quel  obstacle  apporterait  à 
la  libération  de  Tacquércur,  la  faculté  pour  le  copartageimt  d'inscrire 
son  droit  dans  les  quinze  joufô  qui  s'écouleront  du  quarante-cinquième 
au  soixantième? 

Ainsi,  le  droit  de  suite  sera  perdu  par  l'expiration  du  délai  de 
quarante-cinq  jours,  et,  sous  ce  rapport,  le  copaitageant  manquerait 
do  prudence  s'il  ne  prenait  pas  inscription  avant  l'expiration  de  ce 
délai.  Mais  le  délai  de  soixante  jours  à  dater  du  partage  n'en  subsistera 
l)as  moins  pour  rinscription  du  privilège  au  point  de  vue  du  droit  de 
prc'fi'rencc;  et,  les  choses  étant  entières  d'ailleurs,  l'inscription,  faite 
dans  ce  dernier  délai,  assure  au  copartageant  son  droit  sur  le  prix,  non- 
o1>stant  l'aliénation  et  la  transcription  intermédiaires. 

(1)  Voy.  Greniep  (t.  II,  n*  400),  DeWincourt  (t.  II,  p.  IftO),  MM.  Persil  (art  2100, 
n»  0),  Troplong  (n*«  315  bli  et  suiv.). 


Digitized  by 


Google 


nr.  xvjii.  Diis iMuvjLiiCiîs trr hypothèques,  aut.  21  li--il  1 7.     305 

•  ■ .  /■■  .■  ■  '■■■*-•  .•■  /v"'i^'>:;" 
-  CHAPITRE  III.  ./     ^  : 

DES  HYPOTHEQUES.  "iTr*, 

319.  L'jut.  2194,  dont  nous  avons  présenté  le  conniicntalro  suprà, 
11*^  20  et  suivants,  nous  a  signalé,  sinon  les  deux  seules,  au  moins  les 
deux  principales  «luses  h^gilimcs  de  prérérence  entre  crcanciers,  c'est- 
à-dire  les  privilèges  et  les  hypothèques.  1x5  législateur  s'est  occupé 
«raboixl  des  privilèges  à  ce  point  de  vue  du  droit  de  préférence,  dans  le 
chapitre  précédent;  Toixlre  logique  des  idées  le  conduisait  k  s'occuper 
ensuite  des  hypothèques  :  c'est  1  objet  du  présent  chapitre. 

Ainsi,  bien  qu'il  y  ait,  dans  les  dispositions  contenues  en  ce  cha- 
pitre, plusieurs  énonciations  que  nous  aurons  bientôt  à  signaler  comnio 
convenant  aux  privilèges  non  moins  qu'aux  hypothèques,  il  est  vrai 
<lc  dire  pourtant  qu'ici  le  législateur  a  eu' en  vue  les  hypothèques  seu- 
lement. Dans  les  chapitres  ultérieurs,  sa  pensée,  nous  le  verrens, 
cnîbnissera  les  deux  causes  do  préférence.  Mais  dans  celui-ci,  elle  se 
restreint  aux  hypothèques,  ccninne  elle  se  reslreigniiit  aux  privilégc»s 
dans  le  chapitre  \)réc<Vlcnt.  Et  de  mémo  que  ce  dernier  chapitre  vient 
de  nous  dire,  d'abord  par  forme  de  dispositions  préliminaires,  ce  qu'est 
le  privilège,  quels  en  sont  le  caractère  et  les  effets,  et  puis,  dans 
quatre  sections  distinctes,  quelles  créances  sont  privilégiées,  quelles 
choses  peuvent  être  gievées,  quelles  règles  doivent  présider  au  clas- 
sement des  privilèges,  et  les  conditions  auxquelles  ils  s'acquîèrenUet 
sont  conservés,  de  même  le  présent  chapitre  va  nous  dire  maintenant, 
d'abord  dans  quelques  dispositions  préliminaires ,  ce  qu'est  l'hypo- 
thèque, quels  en  sont  le  caractère  et  les  effets,  quels  biens  Cn  sont 
susceptibles,  et  ensuite,  dans  quatre  sections  distinctes,  les  ciu'actères 
propres  h  chaque  espèce  d'hypothèque,  les  causes  d'où  elles  peuvent 
procéder,  la  mcsy,re  dans  laquelle  elles  affectent  les  biens  de  l'obligé, 
et  le  rang  qu'elles  ont  entre  elles.  —  Voyons  donc  quelle  est,  sur  tous 
ces  points,  la  théorie  de  la  loi. 

DISPOSITIONS  PnÊLIMINAIRES. 

DB  L*llïPOTnÊQI)B,  llBS  CAUSES  QVI  LA  PRODUISENT,  ET  DES  DIEKS  QUI  E!1  SONT    . 
r  SUSCEFTIBLBS. 

2114.  —  L'hypothèque  est  un  droit  réel  sur  les  immeubles  affcclés 
a  racquillemcnl  d'une  obligation. 

Elle  est,  de  sa  nature,  indivisible,  et  subsiste  en  entier  sur  tous 
les  immeubles  affectés,  sur  chacun  et  sur  chaque  portion  de  ces  im- 
meubles. 

Kile  les  suit  dans  quelques  mains  qu'ils  passent. 

2115.  —  L'hypothèque  n'a  lieu  que  dans  les  cas  et  suivant  les 
formes  autorisées  pai'  la  loi.  \.  ^ 

2116.  —  Elle  est  ou  légale;  ou  judiciaire,  ou  conventionnelle. 

20         ' 
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2117.  -i^'  L*hypotlièque  légale  est  celle  qui  résulle  de  la  loi. 

L'hypothèque  judiciaire  est  celle  qui  résulte  des  jugements  tu  actes 
judiciaires.  .  .  >»  -  . 

L'iî'ypothèque  conventionnelle  est  celle  qui  dépend  des  conventions, 
et  de  la  forme  extérieure  dos  actes  et  des  contrats. 

.ÈOMBIAXRX. 

1.     di'igino  do  niyi>otii6quo;  do  8a  supiSrioriUS  ou  <!gui-d  anx  convciUious  aiialogucâ 

qui  Tout  précédée.  —  Division. 
It.   Itehuiiion  do  TliypoUièque.  Celle  do  l'art.  211&  est  insuflisanto  ou  iocoiuplète,  eu 
00  qu'ollb  omet  l'une  des  circonstauces  qui  font  distinguer  riiypothècjue  de  l*aii- 
.     .  ticlu'èse..—  Colle  de  Potliior  est  préférable;  toutefois  eUo  doit  ûtre  complétée 
%  ^  aussi  par  le  rappel  du  droit  de  suite  et  du  droit  de  préférence  qui  caractériseui 
'  -J-  le  droit  du  créancier  hypothécaire  et  le  font  distinguer  de  celui  des  créAUcicra 
'  '  *    chirographaires.  .  ^ 
.  111. 'Causes  des  hypothèques.  —  En  thèse  générale,  les  hypoUièques  ont  une  cause 
commulie;  c*08t  la  loi.  Mais  leur  cause  immédiate  est  multiple  :  eUos  résul- 
tent soit  de  la  loi ,  soit  des  Jugements  ou  actes  Judiciaires,  soit  de  la  conven- 
tion. —  En  outre,  elles  se  divisent  en  spéciales  et  générales  ;  mais  la  spécialité} 
'  est  propre  aux  hypothèques  qui  ont  leur  cause  dans  la  convention,  tandis  que 
la  généralité  est  le  partage  de  celles  qui,  résultant  soit  de  la  loi,  soit  des  Juge- 
monts,  procèdent  plus  ou  niohis  diroctoniont  do  la  volonté  du  législateur. 
iV.  Naturo  do  l'hypothèque.  —  Prise  en  elle-même,  l'hypothèriue  est  une  obligaUou 
accessoire  :  conséquences  ;  renvoir—  Envisagée  dans  ses  effets,  eUe  est  un  droit 
réel  et  ongendro  un  droit  indivisible, 
V.    De  l'hypoUièque  considérée  conune  droiiréel.  En  quel  sens  il  faut  entendre  cettu 
qualification  donnée  à  l'hypotlièque  par  la  loi.  D'une  part,  elle  signifie  que  l'by- 
/    poihèque  opère  le  démembrement  du  droit  de  propriété,  et  qu'eUe  appartient  & 
"'^^     la  classe  des  biens  immobUie».  Controverse  sur  l'un  et  l'autre  pohit.  —  D'une 
V'ft  autre  part,  eUo  indique  que  l'hypoUièque  est  opposable  à  toute  personne,  aux 
.^     autres  créanciers  du  propriétaire  de  l'immeublo,  d'où  dérive  le  droU  de  préfè.- 
'.  :^     rence,  comme  aux  tien  acquéroura  de  cet  immeuble,  d'où  dérive  le  droit  de 

»  auile, 
Vi.  Du  t'hypothèque  considéi-ée  comme  droit  indiviiible.  Elle  est,  selon  l'oxpressiou 
de  la  loi,  indivisible  de  m  nature;  toutefois  U  ft'agit  ici,  non  point  d'une  indi- 
visibilité naturelle  proprement  dite,  mais  d'une  indivisibilité  purement  infen- 
tionneile.  Conséquence  :  les  effets  de  l'indivisibilité  peuvent  être  modifiés  ei 
.  restreints;  exemples.  —  L'indivisibiUté  de  l'hypothèque  ne  produit  pas  l'indi- 
visibilité de  l'obligation  principale  :  applications.  —  L'indivisibilité  n'existe 
mémo  pas  entre  l'hypothèque  et  l'obligation  principale,  en  ce  sens  que  l'hypo- 
thèque peut  Ctro  cédée  indépendamment  do  la  créance  k  laqueUe  elle  accède  : 
la  controverse  qui  existait  à  cet  égard  est  virtuellement  tranchée  aujourd'hui 
par  la  loi  du  23  mars  1855.  —  L'indivisibilité  de  l'hypoUièque  a  Ueu  tant  acti- 
vement que  passivement.  —  Des  effets  qu'elle  produit,  et  spécialement  du  cou- 
cours  de  l'hypothèque  générale  avec  des  hypoUièques  spéciales.  —  Discussion. 

I.  —  320.  Dans  Tordre  des  sûrelés  réelles,  riiypolhèque  n'a  pasélc 
i\\\Û  crdalion  spontanée,  une  combinaison  formée  d'un  seul  jet-,  elle  a 
été  un  progrès  qu'on  reconnaîtra  aisément  en  se  reportant  aux  conven- 
tions analogues  (jui  l'ont  précédée  et  d'où  elle  a  tiré  son  origine. 

A  toutes  les  époques,  nous  Tavons  montré  plus  haut  [voy.  n"  4), 
les  biens  d'un  débiteur  ont  été  engagés  à  la  sûreté  de  ses  créanciei's; 
le  sens  intime  et  le  droit  naturel  ont  voulu  que,  corrélativement  ii 
lobligatlon  personnelle  du  débiteur  et  en  conséquence  de  cette  obli- 
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cation,  naquit  le  droit  pour  le  crcaiicicr  de  contraindre  ce  débiteur  ii 
remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  i  c'est  le  droit  de  gage 
gênerai,  dont  le  principe  est  rappelé  dans  rart/2092,  quô  nous  avons 
exi)liquc.  (  Yoy .  supt%  n~  2  et  suiv.)  ,^ 

Mais,  quelque  général  qu'il  soit,  ce  droit  de  gage,  pourtant,  ôst  ittcci^* 
tain  et  précaire.  D'une  part,  tes  biens  ne  répondent  de  la  dette  ({u'au- 
tiuit  qu'ils  sont  dans  le  patrimoine  du  débiteur;  et  comme  le  droit . 
purement  persoimel  des  créanciers  ne  fait  pas  que  les  bienà  soient 
indisiK)nibles  et  inaliénables,  il  s'ensuit  que  le  gage  peut  ôtrô  inces^ 
sjunment  amoindri  ou  même  annihile  par  les  dispositions  ou  les  alic^ 
nations  que  le  débiteur  aurait  faites  sans  fraude.  D'une  autre  paH,  le 
droit  (ie  gage  général  pèse  sur  les  biens  du  débiteur  au  profit  de  tous  lès 
créancier,  et  sims  aucun  égard  à  la  date  des  cràuiccs;  et  comme  les 
obligations  souscrites  par  le  débiteur  ne  sauraient  faire  obsUicle  à  ce 
quil  en  souscrive  de  nouvelles,  il  s'ensuit  que  le  gage  peut  s'amoindrir 
encore  de  cette  façon,  et  devenir  pour  ainsi  dire  insignifiant  pour 
chaque  civancier,  réparti  qu  il  doit  être  entre.tous. 

Il  est  aisé  de  comprendre  que  les  créanciers  vigilants  ont  dû  cherclicr 
le  moyen  de  mettre  leur  droit  à  l'abri  de  telles  incertitudes.  On  a  senti 
<luo,  «  pour  la  défiance  des  personnes,  comme  le  dit  Loyseau,  il  fallait 
faire  obliger  les  choses;  »  qu'il  fallait  les  engager  en  s'y  assurant  un 
droit  réel,  indcpendantde  Tobligation  personnelle,  susceptible  d'écarter 
le  concoure  des  créanciers.  Et  dans  cet  ordre  d'idées,  le  moyen  le  pliis 
naturel,  celui  qui  le  premier  dut  se  présenter  h  l'esprit,  ce  fut  Tappré-  , 
hension  de  la  chose  par  le  créancier,  et  le  droit,  pour  lui,  de  la  retenir  : 
jusqu'à  ce  que  le  débiteur  eût  satisfait  i\  son  obligation  :  c'était  le  nan- 
tissement. Appliqué  d^ibord  aux  choses  mobilières,  et  réduit  ainsi  h  un  • 
simple  contrat  de  gage,  le  nantissement  s'étendit  ensuite,  loi'squc,-  sui- 
vant l'expression  de  Loyseau  (l),  «  l'ambition  des  hommes  étant  aug- 
mentée il  faire  de  grandes  entreprises  et  contracter  de  plus  grîmdcs 
dcbtes,  il  fallut  mettre  la  main  aux  héritages,  et  les  engager  aussi  bien 
comme  les  meubles,  c'est-à-dire  les  bailler  et  délaisser  au  créancier, 
pour  en  demeurer  nanty  et  jouissant  jusques  à  ce  quil  fust  paye.  » 
C'est  l'ancien  mort-gage  ou  antichrèse. 

Mais  l'antichrèse  a  ses  périls  et  ses  graves  inconvénienti».  En  des-^ 
saisissant  le  propriétaire  de  sa  chose  dont  elle  fait  passer  la  possession 
aux  mains  du  créancier,  elle  ne  tient  pas  compte  assez  de  l'intérêt  du 
premier,  et,  au  contraire,  elle  accorde  trop  aux  droits  du  second.  Elld 
a  un  autre  tort,  bien  autrement  grave  :  elle  compromet  le  sort  de  la  - 
propriété  et  nuit  au  développement  de  ragriculturc  :  car  on  ne  peut 
demander  au  créancier  qu'il  donne  à  la  culture  d'une  terre  par  lui 
(létcime  passîigèrement  les  soins  qu'on  peut  toujours  attendre  du  pro- 
priéliiire,  ni  qu'il  dépense  poui'  cette  terre  les  capitaux  sans  le  sdcotirs 
(lcs(iuels  elle  dépérit  et  reste  inféconde.  Il  y  avait  donc  à  rechercher 
une  combinaison  meilleure  et  mieux  faite  pour  concilier  plus  équîta- 


(1)  Vofj.  Loyseau  {Du  Dègue.tpis8èfnenl,  llv.  3,  cliap.  1,  n»  3). 
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hicment  les  garanties  duos  au  créancier  avec  rinlcrtH  clo  la  propriété; 
et,  le  progrès  aidant  (l),  on  y  arriva,  (l'est  ce  que  Loyscau  nous  ap- 
prend encore.  «  Enfin,  dil-il,  par  succession  de  temps,  on  trouva  que 
c'étoii  une  grande  inconunodité  que  le  propriétaire  se  dessaisist  à  tout 
propos  de  ses  héritages,  attendu  la  perte  (prit  faisoil,  pendant  qu'ils 
étoient  recueillis  et  gouvernez  par  autrui.  C'est  pourquoi  on  commença 
petit  à  petit,  au  lieu  de  bailler  actuellement  les  héritages  en  gage  et 
nantissement,  de  promettre  simplement  de  les  bailler  et  délaisser  t(mtc- 
fois  et  quantes  au  créancier,  en  défaut  de  payement  :  de  sorte  qu'on  les 
obligeoit  h  la  debte  par  une  simple  convention,  et  le  débiteur  en  demeu- 
roit  toujours  saisi  (2).  »  Cette  combinaison  nouvelle,  qui,  on  le  voit,  se 
résume  dans  une  sorte  d'antichrùsc  sans  tradition,  c'est  riiypothùque 
que  nos  articles  défmissent,  dont  ils  indiquent  les  ciiuses  diverses,  dont 
ils  font  jpressentir  la  nature,  et  dont  ils  précisent  le  caractère  et  les  effets. 
Ce  sont  autant  de  points  sur  chacun  desquels  nous  avons  maintenant  à 
nous  arrêter.  * 

II.  —  321.  L'hjTpothèque,  nous  dit  l'art.  2114,  est  un  droit  réel  sur 
les  immeubles  allbctés  àTacquittement  d'une  obligation.  l*our  nous, 
(|ui  considérons  Tantichrèse  cx)mme  constituant  aussi  un  droit  réel  af- 
fectant la  chose  mémo,  et  qui  n'avons  pas  admis  que  le  dmit  résultant 
.  de  l'antichrèse  ait,  ainsi  que  l'enseigne  M.  Troplong,  un  caractère  pu- 
rement pei'sonnel  (voy.  suprà,  n"  21),  la  définition  de  l'art.  2114  est 
incomplète  et  insuftlsante.  Elle  dit  bien  que  l'hypothèque  est  un  droit 
réel  sur  les  immeubles,  et  par  là  elle  montre  la  dillcrence  qu'il  y  a  enti-e 
l'hypothèque  et  le  gage  proprement  dit,  lequel  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  des  choses  mobilières.  Hais  elle  ne  dit  pas  que  le  débiteur  reste 
en  possession  des  immeubles  aiïectés,  ou  du  moins  que  la  possession  de 
ces  immeubles  ne  passe  pas  aux  mains  du  créancier,  et  en  cela  elle  omet 
Tune  des  circonstances  importantes  de  Thypothèquo,  l'une  de  celles 
notamment  qui  la  font  distinguer  du  contrat  d'antichrèse  dont,  suivant 
l'expression  .de  M.  Troplong,  elle  a  été  le  perfectionnement  ingénieux. 
Nous  avons  montré  cela  tout  à  l'heure,  et  Ulpien,  dans  la  loi  0,  §  2, 
ir.  De  Pigneratitiâ  actione,  vel  contra,  le  précise  en  ces  tenues  :  Propric 
pigniis  dicimus,  quod  ad  creditorem  transit  :  hfjpothecam,  cum  non 
transit,  nec  possessio,  ad  creditorem.  Il  faut  donc  compléter  la  défini- 
tion de  notre  article  :  à  ce  point  de  vue,  nous  accepterions  de  préfé- 
rçnce  celle  de  Polhier,  suivant  lequel  l'hypothèque  «  est  le  droit  qu'a 
le  créancier  dans  la  chose  d' autrui,  de  la  faire  vendre  en  justice,  pour, 
sur  le  prix,  être  payé  de  ce  qui  lui  est  dû  (3).  »  Toutefois  cette  défi- 
nition ,  bien  qu'elle  paraisse  admise  en  ces  termes  par  d'éminents  ju- 
risconsultes (4),  est  incomplète  encore;  et,  pour  plus  de  précision, 

(I)  On  a  dit  avec  raisou  que  «  TanUchrèso  n*cst  pas  un  contrat  do  pcuplo  civilisé.  » 
Vvij^  AI.  Pougcard  (  Ejrplication$  à  V appui  du  projet  de  toi  stir  ta  réforme  hypotttécaire, 
jv  a).  Voy.  aussi  M.  Troplong  {Préface  du  iY(inri$se?itfii/). 

(3)  V'uy.  Loyseau  (/oc.  ctl.,  n*  4). 

(a)  Voy,  PoUiicr  {Inlrod.  au  fit.  SO  de  ta  Coût.  ff'Or/éon.i.  no  i).. 

ih)  Voy,  MM.  Zacliaii.x>  (t.  II,  p.  103,  2-),  Ti-oploiig  (u*  380). 
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nous  y  ramènerions  dcuK  circonstances  importantes':  l'une,  que  ce 
droit  de  poursuivre  et  fuire  vendre,  le  créancier  peut  l'exercer  en  quel- 
f/ties  mains  qu'il  trouve  l'immeuble  afifecté,  en  quoi  le  droit  du  créan- 
cier hypothécaire  se  distinguo  de  c^lui  du  créancier  chirographtiirb, 
qui,  lui  aussi,  peut  bien,  s'il  a  un  titre  exécutoire,  faire  vendre  les  im- 
meubles de  son  débiteur  en  vue  du  payement  de  ce  qui  lui  est  dû,;  mais 
(|ui  ne  le  peut  qu'autant  qu'il  trouve  les  immeubles  en  la  possession  du 
débiteur  ;  l'autre,  que  le  payement  réclamé  sur  le  prix,  le  créancier  hy-  - 
pothécaire  vient  l'exiger,  sinon  h  la  date,  au  moins  au  rang  déteiminé  ' 
par  rinscription  de  sa  créance  (voy.  infrà,  art.  2\i4)  par préféreTwe 
et  avec  exclusion,  en  quoi  la  position  de  ce  créancier  diffère  encore  de 
celle  du  créancier  chirographaire,  qui,  s'il  peut,  après  avoir  fait  expro- 
prier son  débiteur,  se  faire  payer  sur  le  prix,  ne  le  peut  du  moins  que 
sur  ce  qui  i*cste  de  ce  prix  après  racquittcment  des  cliarges  hypothé-  . 
cailles  dont  les  immeubles  étaient  grevés,  et  encore  sans  aucune  préfé-^ 
ronce  vis-h-vis  des  autres  ci^éanciers  chirographaires  conmio  lui.  (Art. 
2093,  suprà,  n^  17.)  Ces  deux  circonstances  sont  importantes,  disons- 
nous;  car  en  elles  précisément  se  résument  le  droit  de  préférefice  et  le 
droit  de  suite^  qui  sont  les  effets  directs  ou  les  conséquences  du  droit 
yM  <;réé  par  Thypothèquc.  C'est  ce  qu'on  verra  tout  h  l'heure,  quand 
nous  nous  occuperons  du  caractère  de  ce  droit.  (  Voy.  n"  329.) 

Avant  cela ,  nous  avons  à  parier  des  causes  d  où  procède  Thypo- 
thèque. 

IIL  —  322.  A  un  point  de  vue  général,>on  peut  dire  que  toute  hypo- 
thèque procède  de  la  loi,  en  ce  sens  que,  s'agissant  ici  d'un  droit  com- 
])létemcnt  exceptionnel  et  exorbit^mt  du  droit  commun,  il  faut,  pour 
que  la  foi  publique  n'y  soit  pas  trompée,  que  ce  droit  ne  puisse  se 
produire  et  l'exislencc  en  être  reconnue  que  dans  les  cas  précisément 
déterminés  par  la  loi.  L'art.  2115  a  donc  disposé  avec  raison  que 
«  l'hypothèque  n'a  lieu  que  dans  les  cas  et  suivant  les  formes  auto- 
risées par  la  loi.  »  Ainsi,  il  n'y  a  pas  de  droit  hypothécaire  possible  en 
dehors  de  ces  cas;  l'analogie  qui,  dans  telle  ou  telle  matière  donnée, 
peut  amenei*  h  l'extension  d'une  disposition  législative,  est  proscrite 
absolument  en  matière  d'hypothèque;  quelque  prochaine  qu'on  puisse 
la  suppo^r,  elle  reste  impuissante  à  créer  le  droit  hypothécaire,  qui  ne 
peut  exister  (|ue  dans  les  termes  mêmes  de  la  loi.  Telle  est  incontesta- 
iilement  la  pensée  qu'exprime  l'art.  2115,  telle  est  la  règle  qu'il  a  voulu 
formuler;  sans  quoi  la  disposition  en  serait  surabondante  et  absolument 
inutile,  puisqu'il  est  de  toute  évidence  qu'on  ne  peut  acquérir  aucun 
droit,  ou  thèse  générale  (un  droit  quelconque,  et  non  pas  seulement  le 
droit  liypothéc^iire) ,  si  l'on  n'est  pas  dans  le  cas  de  le  réclamer  et  si  l'on 
n'a  pas  accompli  les  formalités  à  l'observation  desquelles  l'acquisition 
du  droit  est  subordonnée  (l) . 

Ainsi ,*ct  en  ce  sens,  il  est  vrai  de  dire  que  toutes  les  hypothèques 
pn)rèd(^)t  d'une  cause  commune,  qui  est  la  loi.  Mais  les  hypothèques 

(I)  Koy.  M.  Valette  (II*  130)i 
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ont  une  cause  plus  prochaine  ot  plus  immédiate,  celle  doii  elles  dcwu- 
lent directement,  et  celle*ci  est  multiple.  C'est  ce  qu'indique  Part .  2 1 1  G, 
quand  il  nous  dit  que  Thypothèquo  «  est  ou  légale,  ou  judiciaire,  ou 
conventionnelle;  »  et  l'art.  21 17  complète  l'indication,  quand,  en  i-e- 
prenant  successivement  les  qualifications  de  Tarticle  pi*écédent,  il 
ajoute  : 

V  Quant  h  rhypothèque  légale,  que  c'est  celle  qui  résulte  de  la  loi; 
par  où  il  faut  entendre  que  cette  hypolhèque  a  la  loi  pour  principe,  non 
pas  seulement  selon  l'acception  générale  que  nous  venons  de  préciser, 
mais  encorç  d'une  manière  principale  et  directe,  en  ce  sens  que  Thypo- 
tliè(|ue  existe  ici  do  plein  droit  au  profit  de  certaines  créances  tellement 
^  Tavorables  aux  yeux  du  législateur  qu'il  a  cm  devoir  y  attaeliei»  la  sùi-el*! 
d'une  hypothèque,  indé|)endammcnt  de  toute  manifestation  de  la  vo- 
lonté, par  le  créancier,  d'obtenir  cette  sûreté,  et,  par  Tohligé,  de  la 
consentir; 

2*  Quant  à  rhypothèque^'»  J/ciatrc/que  c'est  celle  qui  résulte  des  ju- 
gements ou  actes  judiciaires  ;  ce  qui  signifie  qu'ici,  encore  indépen- 
damment d'une  manifestation  de  la  volonté  des  parties  et  par  rautorihî 
de  la  loi  qui  veut  assurer  Texécutibn  des  décisions  judiciaires,  l'hypo- 
thèque résulte  de  tout  jugement  dont  le  dispositif  condamne  la  partie 
h  Texécution  d'une  obligation,  ou  de  tout  aveu,  de  toute  rcconnaissiuice, 
de  tout  autre  fait  de  même  nature  accompli  devant  les  juges,  constaté 
par  eux,  et  impliquant  l'existence  d'une  obligation  ; 
•3*  Enfin,  quant  h  l'hypothèque  conventionnelle,  que  c'est  celle  qui 
dépend  des  conventions  et  de  la  forme  extérieure  des  contrats;  cxi  qui 
revient  h  dire  que  cette  hypothèque,  à  la  diflërence  de  l'hypothèque  lé- 
gale et  de  rhypothèque  judiciaire,  ne  peut  exister  que  par  Taccord  des 
.  ^  parties  et  en  vertu  de  leui*s  consentements  respectifs,  pourvu,  d'ailleuis, 
que  cet  accord  et  ces  consentements  soient  constatés  en  la  foiTne  établie 
par  la  loi. 

323.  Du  reste,  l'hypothèque  légale,  l'hypothèque  judiciaire,  l'hypo- 
thèque conventionnelle,  ont  chacune  leur  section  distincte  dans  le  pn'"- 
sent  chapitre.  C^est  pourquoi ,  en  suivant  la  marche  tracée  par  la  loi 
elle*môme,  nous  nous  en  tenons  ici  h  l'explication  des  termes  par  les- 
quels la  loi  a  qualifié  les  causes  diverses  do  I  hypothèque,  rt'servant  pour 
lo  commentaire  des  articles  contenus  aux  trois  sections  qui  vont  suivit^ 
les  développements  que  comporte  chacune  d'elle^. 

.  Notons  seulement  un  point  important  qui  tient  encore  à  la  cause  des 
hypothèques,  et  sur  lequel  nous  aurons  des  occasions  fréquentes  de 
revenir  au  cours  de  notre  commentaire  :  nous  voulons  parler  de  la  difTc»- 
rence  qui  existe  entre  les  diverses  hypothèques  sous  le  rapport  de  leur 
étendue,  de  leur  portée,  de  la  mesure  dans  laquelle  elles  affectent  les 
biens  de  l'obligé. 

I/hypothèquo  dont  la  cause  est  dans  la  convention  des  parties  sera 
nécessairement  spéciale.  La  loi  n'admet  d'hypothèque  conventionnelle 
valable  que  celle  qui,  soit  dans  le  titre  constitutif  de  la  cw^ance,  soit 
dans  un  acte  authentl({ue  postépeur,  déclare  spécialement  la  nature  et 
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la  siluation  do  chacun  des  immeubles  appartenant  actuellement  au  (Jë- 
hilcur,  sur  lesquels  il  consent  l'hypothèque  de  la  créance.  C'est  en  c4 
lermcs  que  l'art.  2129  (dont  nous  présentons  plus  loin  le  commenr. 
tniro)  pose  le  principe  de  la  spécialité,  principe  fondamental  dans  lé 
ré{i;ime  hypothdcairn ,  principe  éminemment  salutaire,  d'une  part,  en 
va  r|u'il  ménage  le  crédit  du  débiteur  et  éloigne  le  concoure,  sur, un 
immeuble,  do  créances  diverses,  et  dont  le  nombre  même  serait  une 
cause  de  conflits  entre  les  créanciers;  d'une  autre  part,  en  ce  qi\'il 
permet  de  donner  toute  son  efficacité  h  cet  autre  principe,  égalemeiil 
fondamental,  de  la  publicité.  , 

Mais  quelque  avantage  que  présente  la  spécialité,  quelque  désirable 
qu'il  pût  être  d'en  faire  la  règle  absolue  du  régime  bypothécairciL,  oM(l 
n'a  été  posée  en  principe  que  pour  les  hypothèques  conventionnelles .5^ 
Quant  il  riiypollièque  léf/ale,  elle  n'a  rien  de  spécial;  la  loi  nous  dit, 
au  contraire,  ([ue  le  créancier  qui  a  une  hypothèque  légale  peut  exercer 
son  droit  sur  tous  les  hmmeubles  appartenant  h  son  débiteur,  et  sur 
ceux  qui  pourront  lui  appartenir  dans  la  suite.  (Art.  2122.)  Et  quant    , 
îi  VhypoihèquG  judiciaire,  il  en  est  de  môme;  car  la  loi  nous  dit  éga- 
lement que  cette  hypothèque  peut  s'exercer  svr  les  immeubles  ac(uel§, 
du  débiteur  et  sur  ceux  qu'il  pourra  acquérir.  (Art.  2123.) 

H  y  a  donc,  dans  le  système  de  la  loi,  des  hypothèques  générales  et 
des  hypothèques  spéciales.  Nous  verrons  ultérieurement  les  consé- 
quences pratiques  de  cette  division  {voij.  n^  336  et  suiv.);  quanta 
présent,  nous  nous  bornons  à  la  constater,  en  ajoutant  seulement,  pc^^r 
compléter  nos  indications  touchant  les  causes  de  l'hypothèque,  que  la 
si}écialité  est  propre  à  l'hypothèque  procédant  de  la  convention,  du 
consentement  exprès,  de  l'accord  des  parties,  tandis  que  la  généfalité 
est  le  partage  des  hypothèques  qui  existent  indépendamment  de*toute 
manifesl^ition  de  la  volonté  des  parties,  soit  que  le  législateur  les  fas^rf 
nisùltcr  directement  de  la  loi ,  ce  qui  donne  rhypothè(|uo  qualilîde  W- 
(jale,  soit  qu'il  les  consacre  comme  résultant  d'un  acte  judiciaire^  ou 
d'un  jugement,  ce  qui  donne  l'hypothèque  qualifiée  jwd/cîatye.\%  * 

Ceci  dit,  il  nous  reste  à  déterminer  la  nature,  le  caractère  et  les  effds 
(lo  l'hypothèque;  c'est  en  ceci  particulièrement  que  nos  articles  tlon- 
nent  lieu  à  des  observations  importantes»  '*"' 

IV.  —  324.  A  cet  égard,  l'hypothèque  doit  être  envisagée  successi- 
vement en  elle-même  et  au  point  de  vue  du  droit  qu'elle  engendre. 

Sous  le  premier  rapport,  les  développements  qui  précèdent  ont  fait 
voir  que  l'hypothèque  n'est  pas  une  obligation  principale.  Elle  est,  en 
clTct,  selon  l'expression  de  Loyseau  (1),  une  obligation  accessoire  ou 
subsidiaire  de  la  chose  pour  confirmer  et  assurer  la  promesse  et  obliga- 
tion de  la  personne  qui  est  débitrice.  C'est  là  la  nature  de  l'hypothèque  ; 
et,  soit  qu'elle  ait  été  donnée  par  le  débiteur  lui-môme  sur  ses  propres 
innneublcs,  soit  qu'elle  ait  été  donnée  paf  un  tiera  sur  des  immeubles 
à  lui  appartenant  pour  garantir  la  dette  du  débiteur  personnel,  elle  reste 

(I)  Voy,  \j\ywxi\\  ^Dii  piQtifrpmm^tnly  llv.  1,  cliap.  3,  n«  11). 
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ioujoure  obligation  accessoire.  — ^  On  aperçoit,  sur  ces  seules  ohsena- 
tions,  que  cette  première  appréciation  est  particuliôrenioiU  iniportanle 

.jiii  point  de  vue  de  l'hypothèque  conventionnelle.  C'est,  en  effet,  au 

Isujet  de  l'hypothèque  qui  a  sa  cause  dans  la  convenlion  dos  parties  que 
s'élèvent  les  questions  auxquelles  donne  lieu  le  caraclèi^e  d  obligation 
purement  accessoire  appartenant  à  l'hypothèque;  Ih  qu'il  y  a  i\  lixer  la 
mesure  dans  laquelle  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal,  soit  que  Thy- 
pothèque  ait  été  donnée  par  le  débiteur  lui-même,  soit  qu'elle  ait  éiv 

•'  consentie  par  un  tiers  ;  là  (|u'il  y  a  à  déterminer  l'inlluencc  que  peuvent 
avoir  sur  l'hypothèque  les  modalités  dont  l'obligation  principale  serait 
affectée,  et;  h  cette  occasion,  quels  sont  la  portée  et  le  rang  d'une  hy- 

.  pothèque  accédant  h  une  créancecx)nditionnellc,  spécialement  à  un  prêt 

'  à  effectuer  ou  à  un  crédit  ouvert.  Nous  réservons  donc  pour  la  troisième 
section  de  ce  chapitre,  et  notamment  pour  notre  commentaire  des  art. 
212j>  et  2132,  les  discussions  auxquelles  donne  lieu  le  ciuactère  ou  la 
nature  de  l'hypothèque  envisagée  en  elle-mômè. 

325.  Envisagée  dans  ses  effets,  l'hypothèque  est  un  droit  réel  et  in- 
divisible. Ceci  ressort  des  ternies  mêmes  de  la  loi ,  du  texte  de  l'art.  2114, 

_qui,  d'une  part,  exprime,  au  paragraphe  premier,  que  l'hypothèque  est 
un  droit  réel^uv  les  immeubles  affectés  à  rac(|uittcment  d'une  obliga- 
tion, et  qui,  d'une  autre  part,  tnuluisanl,  dans  son  paragraphe  second, 
cette  foitnule  de  Dumoulin,  si  souvent  reproduite  :  u  JUst  iota  in  loto,  et 
i»grM4/i6e^pôrte(l),  » ditquel'hypothèquesubsisteenew^ïersurlousles 
ipimeubles  affectés,  sur  chacun  et  sur  clutque portion  de  ces  imineubles, 

*"—  Biais  il  convient  d'insister  sur  l'un  et  sur  l'autre  point  :  ils  ont  dans 
la  matière  une  importance  capitale,  et  l'un  des  deux,  le  second,  a  donne 
lieu  à  l'une  des  difficultés  les  plus  ardues  du  régime  hypothécaire. 

fj;    y.  —  320.  L'hypothèque;  disons-nous  avec  notre  art.  2114,  est 

'  tfn^dfotï  réeU  Le  privilège  aussi,  nous  l'avons  vu  plus  haut  (n®  25  ),  est 
consiitutif  d'un  droit  réel  :  et  c'est  ici  l'un  des  points  auxquels  nous 
avons  fait  allusion  tout  à  l'heure  (n®  319),  quand  nous  avons  dit  que 
notrô.çhapitre,  bien  que  disposant  en  vue  des  hypothèques  seulement, 
contient  pourtant  certaines  énumérations  qui  conviennent  aux  privi- 
lèges grevant  les  immeubles,  non  moins  qu'aux  hypothèques. 

327.  Quoi  qu'il  en  soit,  notre  article  nous  dit  que  l'hypothèque  est 
un  droit  réel.  Et,  dès  l'aboixl,  nous  rencontrons  une  question  qui,  bien 

'  qu'elle  soit  considérée  comme  de  pure  théorie,  et  comme  ne  présentant 
pas  un  intérêt  pratique  appréciable,  a  soulevé,  cependant,  une  contro- 

:  verse  des  plus  animées.  Il  s'agit  de  savoir  dans  quel  sens  doivent  êtn» 
entendues  les  expressions  dont  se  sert  le  législateur.  On  a  dit,  d'un  côtc's 
([ue  ces  motâ  droit  réel  sont  synonymes  de  ceux-ci,  détnembrement  de 
propriété,  et  qu'ainsi,  dans  la  pensée  delà  loi,  l'hypothèque  constitue 
un  démembrement  de  la  propriété,  aussi  bien  que  l'usufruit,  l'usage^ 
l'habitation  et  les  services  fonciei*s.  La  pmpriété  complète  d'une  chose, 
dit-on  dans  ce  sens,  est  le  droit  réel  le  plus  complet,  le  droit  de  disposer 

(1)  Yoij,  Dumoulin  {E.vtricat.  lahjrînihi divid.  etindivid.,  para  secundu,  n*  91).' 
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lie  cette  chose  de  la  manière  la  plus  absolue,  par  conséquent  d'en  user, 
d'en  jouir,  de  la  détruire  même,  ou  d'acquérir  d'autres  objets  en  l'alié- 
nant ;  en  un  mot,  d'en  retirer  toute  Tutilité  qu'elle  peut  procurer.  Or,  ai 
un  droit  réel  particulier,  quelle  qu'en  soit  d'ailleurs  la  nature  ou  Tim- 
l)ortance,  s'établit  sur  le  même  objet  au  profit  d'un  autre  que  le  pro- 
priétaiœ,  il  est  évident  que  le  droit  de  celui-ci  ne  subsiste  plus  dans  toute 
sa  plénitude,  qu'une  partie  en  a  été  détachée  à  son  détriment,  et,  par 
suite,  que  la  propriété  a  été  réellement  démembrée  lorsque  ce  droit  réel 
particulier  en  a  été  retiré.  Ainsi  raisonne  M.  Valette,  dont  l'opinion  est 
admise  par  la  majorité  des  auteurs  (  1  ) . 

D*un  autre  coté ,  Marcadé  a  soutenu  que  l'hypothèque  n'est  pas  un 
jus  in  re,  un  droU  dnns  la  chose;  que,  par  cela  même,  elle  n'est  pas  un 
démembrement  de  la  propriété,  jus  in  re  et  démembrement  de  propriété 
étant,  à  ses  yeux,  deux  expressions  synonymes.  Et,  seul  contre  tous  les 
auteur,  tant  anciens  que  modernes,  il  s'est  attaché,  dans  une  de  ces 
dissertations  si  vives  qu'il  avait  coutume  d'écrire,  à  établir  ce  système, 
que  riiypolhèque  serait  simplement  un  Jw5  ad  rem  immobilem,  et  qu'elle 
constitueniit  uniquement,  pour  le  créancier,  le  droit  d'agir  contre  Tim- 
mcuble,  ad  rem  ou  m  rem  immobilem,  comme  il  agit  contre  le  débiteur 
IHM'soimel,  in pcrswuim,  afin  d'oblenir  son  payement  (2). 

Enfin,  dans  un  système  intemnédiaire,  on  dit  que  si  rhypothè(|ue  est 
un  droit  réel,  aussi  bien  que  l'usufruit,  l'usage,  l'habitation  et  les  ser- 
vices fonciei's,  elle  n'est  pas,  cependant,  comme  l'usufruit,  l'usage, 
rimbitation  et  le>s  services  fonciers ,  un  véritable  démembrement  de  la 
propriété.  Tel  est  l'avis  de  M.  Demolombe,  qui,  divisant  les  droits  réels 
en  principaux  et  accessoires,  place  l'hypothèque,  avec  les  privilèges  et 
le  nantissement,  dans  la  seconde  catégorie,  parce  que,  dit  l'éminent 
jurisconsulte,  ces  sortes  de  droits  ne  morcellent  ou  ne  fractionnent  pas 
le  droit  de  propriété,  que  sans  doute  ils  Tenveloppent  et  l'étroignent,  si 
l'on  peut  ainsi  dire,  mais  que  par  là  ils  entravent  Texercice  du  droit  bien 
plutôt  qu'ils  ne  le  divisent  entre  le  propriétaire  de  l'immeuble  et  le 
créancier  (3). 

Quand  même  ce  point  de  droit  ne  présenterait,  au  fond,  que  peu  d'fni-  ^ 
portance;  quand  même  la  question  qu'il  soulève  serait  dans  les  mots 
plus  que  dans  les  idées,  il  y  aurait  intérêt  à  s'y  arrêter.  Car,  on  Ta  dit 
avec  mison,  ce  ne  sont  pas  choses  indifférentes  que  la  justesse  et  l'exacti-  ! 
tude  du  langage  juridique  ;  dans  une  certaine  mesure,  elles  concouront  à 
la  rectitude  de  l'idée  ;  et  peut-être  que  bien  des  difilcultés  seraient  apla- 
nies, ou  même  ne  se  seraient  pas  produites  en  droit,  si  ceux  qui  en  par- 
lent la  langue,  et  les  maîtres  eux-mêmes,  avaient  mis  quelquejsé  vérité  à 
ne  pas  laisser  s'y  introduire  des  formes  ambiguës  ou  des  expressions  im- 

(1)  Yoij,  MM.  Valotto  (n*  134),  Duranton  (n*  241),  Zacliario  (t  II,  p.  08),  Maitou 
(il*  090).  Votj.  encore  Dumoulin  {loe.  cit.).  Potiiior,  ot  MM.  Delvlncourt,  naltur,  Tar- 
rible,  Porail  et  Troplong,  sans  s'expliquer  pi'écisément  sur  la  question,  qualifient  fous 
cependant  l'hypoUil^que  do  jus  in  re,  de  droit  4ani  la  cliose, 

(2)  Ko2/.Marcndé(t.  Il,  n*' 300ot3Gl).  .: 

(3)  Koy.  M,  DenioloraÎMj(CoMr»(/f  Corfc  A'ff/w/^fnn,  t.  IX,  n*W|7l  ct/i72).'      ». 
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propre  qui  y  entretiennent  le  vngue  et  parfois  y  rëpandcnt  rohscurilé.. 

D*nbord  \\  nous  est  impossible  d'admettre  la  théorie  do  notre  si  re- 
grettable antécesseur.  Quelque  eifort  qu'il  ait  pu  faire,  il  n'a  pas  cflao('^ 
ces  expressions,  droUréel,  dont  se  sert  la  loi  pour  qualifier  riiyj^o- 
ihèque,  ni  ce  droit  de  suite  qu'engendre  l'hypothèque,  et  qui  est  si 
nettement  indicatif  do  VaoUon  réelle.  Ces  expressions,  qui  conviennent 
i\  tous  les  démembrements  de  la  propriété,  ne  répondent  donc  en  au- 
cune manière  h  l'idée  qui  s'attache  h  ce  jus  in  rem  ou  ad  rem  dont  le 
législateur  n'a  parlé  nulle  part  et  auquel,  cependant,  Harcadé  ramène 
toute  sa  théorie. 

D'un  autre  côté,  si  avant  que  nous  allions  dans  la  pensée  do  la  loi, 
nous  n'y  pouvons  trouver  la  trace  de  lu  distinction  des  di*oits  réels  en 
principaux  et  accessoires,  proposée  par  M.  Pemolombe.  Sans  doute, 
nous  admettons  bien  que  le  droit  réel  qualifié  hypothèque  affecte  la 
propriété  autrement  que  les  droits  réels  rangés  par  notre  auteur  dans 
la  catégorie  des  droits  réels  principaux.  Mais  ces  droits  principaux 
eux -^ mêmes ^  qui  tous  constituent  bien,  aux  yeux  de  M.  Demolombe, 
de  véritables  démembrements  du  droit  de  propriété,  n'agissent  pas 
tous,  cependant,  sur  la  propriété,  et  ne  la  restreignent  pas  de  la  mémo 
manière.  Par  exemple,  il  est  de  toute  évidence  que  loisque  l'usufruit, 
qui  consiste  à  retirer  de  la  chose,  sans  en  altérer  la  substance,  tout  lo 
bénéfice,  toute  l'utilité  et  tout  l'agi^ément  qu'elle  peut  procurer,  est 
séparé  de  la  propriété,  le  droit  du  propriétaire  s'en  trouve  affecté  et  res- 
treint tout  autrement  qu'il  ne  le  serait  par  l'établissement,  sur  son 
fonds,  de  servitudes  dont  l'effet  serait  de  lui  enlever  seulement  le  droit 
de  disposer  de  sa  chose,  sinon  d'une  manière  absolue,  au  moins  partiel- 
lement et  quant  h  certains  actes.  La  servitude,  cependant,  est  un  dé- 
membrement du  droit  de  propriété,  aussi  bien  et  au  mémo  titre  que 
l'usufruit.  Par  où  l'on  voit  qu'il  no  suflit  iMis  que  l'hypothèque  agisse 
sur  le  droit  de  propriété  autrement  que  l'usufruit  et  les  servitudes  pour 
qu'on  en  doive  conclure  qu'elle  ne  constitue  pas  elle-même  un  démem- 
brement de  ce  droit  tout  comme  les  servitudes  et  l'usufruit,  La  ques- 
tion est  toujours  de  savoir  si  elle  affecte  la  propriété  et  la  restreint  en 
une  manière  quelconque.  Or,  sur  ce  point,  la  loi  fournit  des  données 
tellement  précises  que  le  doute  no  nous  semble  pas  possible. 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  propriété  ?  C'est,  d'après  l'idée  qu'en  donne 
l'art.  544  du  Code  Napoléon,  la  faculté  de  jouir  et  de  disposer  des  choses 
d'une  manière  absolue  et  exclusive.  Elle  se  résume  ainsi  dans  la  triple 
faculté  de  jouir,  de  disposer  et  d'aliéner,  et,  par  cela  môme,  elle  im- 
plique le  droit,  pour  le  propriétaire,  d'exclure  tout  acte  ou  toute  entre- 
prise qui  pourrait  faire  obstacle  ù  l'exercice  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces 
facultés.  Est-ce  là  la  situation  du  propriétaire  dont  les  immeubles  sont 
grevés  d'hypothèque?  Evidemment  non  ;  car,  ainsi  que  M.  Valette  on  a 
lait  la  très-juste  remarque,  ce  propriétaire  est  empoché  do  faire  subir 
des  modifications  aux  immeubles,  entant  que  ces  modifications  seraient 
nuisibles  h  l'hypothèque;  c^r  ce  n'est  pas  h  lui,  mais  plus  particuliôi^e- 
ment  au  créancier,  qu'appartient  désormais,  du  moins  jusqu'à  oonrur- 
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ronce  du  monlant  de  sa  créance,  le  droit  de  transformer  en  argent  les 
immeubles  grèves;  car,  si  le  propriétaire  avait  vendu  lui-même  sans  le 
consentement  du  créancier,  celui-ci  ne  serait  pas  tenu  d'accepter  lo 
contrat,  autorisé  qu'il  serait  h  requérir  la  revente  aux  enchères  publi- 
(|ues.  (Code  Napoléon,  art.  2  i  85.)  Il  n'est  donc  pas  possible  de  dire  que 
ce  propriétaire  a  le  plein  et  libre  exercice  du  droit  de  propriété,  l'exer- 
cice de  ce  droit  avec  la  triple  Taculté  de  jouir,  d'aliéner,  do  disposer, 
cju'il  comporte,  et  avec  la  faculté  corrélative  de  s'opposer  h  toute  en.lrc-  . 
prise  par  laquelle  un  autre  que  lui  voudrait  faire  &  sa  place  des  actes. de 
jouissance,  d'aliénation  ou  de  disposition.  Or  ces  entraves,  que  le  pro- 
prit^laire  souffre  dans  l'exercice  de  son  droit,  elles  sont  l'effet  de  l'hy- 
potbèque.  Il  est  donc  vrai  que  l'hypothèque,  tout  comme  l'usufiiiit, 
l'usape,  riiabitation,  la  servitude,  retire  quelque  chose  aux  prérogatives 
do  lu  proprit'^lé.  Kt  conmient  alors  ne  rx)nstituerail-elle  pas,  aussi  bien 
c|uo  l'usufruit,  l'usage,  l'habitation,  les  servitudes,  un  démembrement 
(lu  droit  de  propriété  ?. . . 

328.  Mais  il  faut  aller  jusqu'au  bout  dans  cette  appréciation  ;  et  nous 
cx)nsidérons  comme  une  grave  inconséquence ,  très-justement  relevée 
parMarcado  (loc.  c/7.),  de  dire  que  l'hypothèque  est  un  droite/ans  l'im- 
meuble, un  droit  réel  constituant  un  démembrement  do  la  propriété, 
et  d'aliirmer  en  même  temps  qu'elle  appartient  à  la  classe  des  biens  pu- 
rement mobilien.  C'est  pourtant  l'opinion  dominante  dans  la  doctrine. 
Si  l'on  excepte  quelques  auteurs  en  très-petit  nombre  qui,  conséquents 
avec  eux-mêmes,  voient  dans  l'hypothèque  un  bien  immobilier  préci- 
sément parce  qu'elle  est  un  jus  in  re,  un  droit  réel,  un  droit  dans  un 
héritage  (1),  tous  admettent  simultanément  les  deux  idées  contradic- 
toires et  inconciliables  que  nous  venons  de  rappeler  (2).  M.  Valette  lui- 
même,  celui  de  tous  les  auteurs  assurément  qui  a  le  mieux  défendu 
l'opinion  qui  montre  l'hypothèque  comme  constituant  un  démembre- 
ment du  droit  de'propriété,  ne  nous  semble  pas  avoir  évité  la  contra- 
diction. «  Il  ne  faut  pas  perdœ  de  vue,  dit-il,  que  l'hypotlièque,  droit 
réel  sur  un  immeuble,  n'est  que  l'accessoire  d'une  créance.  Or  cette 
créance  est  presque  toujours  mobilière,  car  presque  toujours  elle  a  pour 
objet  une  somme  d'argent.  {Vofj.  art.  629.)  C'est  ainsi  que,  en  sens  in- 
veree,  on  peut  supposer  (ce  qui  h  la  vérité  sera  fort  rare)  qu'une  cré^mce 
immobilière,  par  exemple,  de  tant  d'hectares  de  terre,  soit  garantie  par 
un  droit  de  gage  mobilier,  véritable  accessoire  de  cette  créance.  Sanî*^ 
doute,  pour  apprécier  la  validité  d'une  hypothèque  conventionnelle,  il 

(1)  Votj.  MM.  Zoclinrim  (L  H,  p.  08),  Martou  (n*  001). 

(2)  Voy.  MM.  Dclviiicourt  (t.  III,  Notes  lur  Vart.  2418)^  Vanïl  (art.  2118,  n*  10), 
Dcmniite  (t.  I,  p.  525),  Duranton  (t.  XIX,  n«  2&1),  Tessier  ( Qrie«(.  sur  la  Dot,  n*  111), 
Troplong  (/)}i  Louage,  n*  17).  —  Voy.  cependant  Topinion  dmiso  par  ce  dernier  auteur 
danft  Bon  Comment,  du  Contr,  de  lifar,  (n*  3265).  —  M.  Demolombe  enseigne  égale- 
nionl que  riiypotli^quo  est  nn  bien  mobilier  (t.  IX,  n*  672.  Voy.  aua^i  t  VU,  n«  000^; 
main  la  proposition ,  clicz  lui ,  se  concilie  avec  la  solution  quMl  donne  à  la  question 
prMdente,  puisque  Tun  des  motifs  qui  lo  déterminent  à  considérer  IMiypotlil'quo 
comme  ne  constituant  pas  un  démemi)remcnt  du  droit  de  propriété  est  précisément 
rimpossîlulité  qu'il  frouvo  ^  voir  en  elle  un  l>ien  »m«?o/'i7*>r. 
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fioii  (upîMilérer  sï  te  propriétaire  avait  la  capadtc  d'aliéner  riimucalik* 
qu*il  vouigrever,  car  la  constitution  de  l*hypothèque  est  une  sorte  d'aliô- 
mium  {lartielle.  (Comp.,  art,  2 1 24 .)  Mais  une  fois  l'hypothèque  établie, 
die  nV^t  p^iur  le  créancier  qu'un  accessoire  de  su  créance.  Ainsi,  par 
exemple I  cette  créance  étant  mobilière,  riiypolliùf|ue  qui  s*y  rattaclir 
i^era  transmise  avec  elle  au  légataire  des  biens  meubles;  île  môme  elle 
tombera  dans  Tactif  de  hi  communauté  entre  époux  {voij.  art.  HOl, 
l*),etc,  (I).  » 

A  la  vérité,  M.  Valette  ne  formule  pas  nettoincul  et  dii-cctoiueni, 
ibins  tout  ceci ,  cette  prfiposition  :  riiy()Othèque  est  un  bien  purement 
mobilier.  Toutefois  telle  parait  bien  être  sa  pensée,  quand  on  remarque 
Aon  insistimce  a  relever  et  h  mettre  en  lumière  le  Ciuiictèrc  de  riiy|M>- 
tlièque,  obligation  simplement  accessoire,  eu  cgiml  h  la  créaîlcê  dont 
l'hypothèque  a  pour  objet  d'assurer  le  payement,  et  comment  il  s'autorist^ 
de  la  nature  de  cette  créance,  laquelle  est  presque  toujoui*s  mobilière, 
puisqu'elle  a  presque  toujours  une  somme  d*argent  pour  objet,  poui* 
rendre  communs  &  l'hypothèque  les  efiTets  juridiques  qui  atteignent  la 
cvAmco  en  raison  de  son  caractère  purement  mobilier. 
.  Mais  Turgumentation  est  loin  d'être  décisive,  et  nous  allons  voir  tout 
h  rheuro  comment  AL  Valette  lui -môme  en  affaiblit  l'autorité.  Avanl 
tout ,  envisageons  Thypothèque  en  elle-même  et  abstraction  faite  de  la 
créance  à  laquelle  elle  accède.  Peut-on  dire  que  ce  soit  là  un  bien 
purement  mobilier?  lilt  comment  le  pouii*ait-on?  L'hypothèque,  nous 
venons  do  le  voir,  et  la  loi  elle-même  nous  Ta  dit,  est  un  diY>it  réel, 
un  droit  dans  un  immeuble;  elle  est  un  démembrement  de  la  pro- 
priété ;  elle  ratire  au  pt^opriétaire  et  relient  pour  elle  quelques-unes  des 
prérogatives  dont  l'ensemble  constitue  le  droit  de  propriété  dans  sa  plé- 
nltudo.''Commont  donc  no  sorait-oUo  pas  un  bien  immobilier?. . . 

Aussi,  voyox  la  jurisprudenco I  Sans  doulo  elle  oflVe  peu  do  pi*écc- 
donts;  mais  voici  co  qu'elle  a  dit  dans  les  nires  occasions  qu'elle  a 
eues  d'apprécier  isolément  le  drait  hypothécaire.  Dans  une  espèce,  la 
rommQ,d'un  négociant  tombé  en  faillite  intervient  au  concordat  obtenu 
par  son  mari ,  y  adhère,  et  consent  à  ce  que  les  ci\kinciei*s  envoies  les- 
(juols  eilo  s'est  obligée  conservent  leurs  droits  contre  elle.  Plus  taixl,  la 
S4ipamtiou  do  biens  ayant  été  prononcée  entre  les  époux ,  la  fenune 
vient,  on  voi*tu  do  son  hyiH)thèquo  légale,  exereer,  sur  les  immeubles, 
^la  reprise  do  sa  dot  constituée  :  on  lui  oppose  son  inten'ention  au  con- 
cordat et  les  renonciations  qu'elle  a  consenties;  mais  en  vain  :  la  Cour 
d'Orhk\ns,  et  la  Cour  do  cassation  après  elle,  décident  que  le  conconlal 
|UHit  bien  s'appliquer  aux  valeurs  mobilières,  mais  que  le  mari  a  en  outre 
des  immeubles,  et  qu'il  y  a,  dans  la  garantie  hypothécaire  qui  permet 
ù  la  femme  d'atteindre  ces  mimeublcs,  un  droit  que  le  concoràat  ne  dtv 
tmit  pas,  la  femme  n'ayant  pas  eu,  d'ailleurs,  capacité  pour «i  coDsentir 
Talmudon  (i)«  Dans  une  autre  espèce  encore,  et  bien  plus  décisive,  le 

(I)  Vi^,  M.  Y&)«lte  (n*  m,  imfm). 

{:i)  R««|.,  S  maiH  tS^U.  Voy.  l'ftnrOl  &  sa  date  »n  Jcanuil  dm  PmlHis, 
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subroge  lulcur  d'enfants  mineui's  inleiTÎent,  dans  rinlércît  de  ces  der- 
niers, au  concordat  obtenu  par  leur  père,  et,  dûment  autorise  a  y  inter- 
venir par  une  délibération  spéciale  du  conseil  de' famille,  il  consent, 
ainsi  que  les  autres  créiinciers,  la  réduction  de  la  créance  à  1 0  pour  1 00, 
de  sorte  que  les  mineurs  n'auraient  eu  à  prétendre  que  1 ,760  fr.  au  lieu 
de  17,600  qui  leur  étaient  dus  du  chef  de  leur  mère  décédce.  Plus  taitl, 
et  après  une  nouvelle  faillite,  les  immeubles  du  failli  ayant  été  saisis  et 
mis  en  vente  par  les  créancière,  en  état  d'union,  les  mineure  pi'oduisènt 
à  Tordre  ouvert  sur  le  prix  et  y  sont  colloques  au  premier  rang  pour 
la  somme  de  17,600  fr.  garantie  par  l'hypothèque  légale.  I^  colloca- 
tiou  est  attaquée,  en  ce  que  la  créance  avait  été  réduite  à  1,760  fr. 
par  le  concordat  anijucl  avaient  pris  part  les  mineurs  représentés  par 
le  subi\>gé  tuteur;  mais  en  vain  :  la  prétention  est  rejetée  par  les  pre- 
mière jugc^;  elle  triomphe,  ù  la  vérité,  devant  les  juges  d'appel  ;  mais 
cîlle  est  d('îfinitivcnient  écartée  par  la  Cour  suprême,  qui,  cassant  l'arrêt 
inlinnatif ,  décide  c|ue  le  vote  du  subrogé  tuteur  au  concoitlat  n'a  pu , 
alore  même  cpi'il  avait  été  autorisé  pjir  le  conseil  de  famille,  ivagir  sur 
les  droits  hypothéc^iires  des  mineure,  quand  le  subrogé  tuteur  n'avait 
pas  rempli  les  formaliUis  prescrites,  soit  par  les  art.  457  et  458  du 
(îode  Niipoléon,  relatifs  aux  alitinations  de  biens  immobilière  de  mi* 
neure,  soit  par  les  art.  467  et  2045  concernant  les  transactions  qui  les 
int(hcssent{i).  -4 

Voilà  quelques  données  de  la  jurisprudence  :  elle  reconnaît  donc,  co 
()ui  est  dans  la  vérité  même  des  choses,  que  ce  droit  hypothécaire  qui 
s'attache  à  la  propriété  immobilière,  qui  en  est  une  partie,  puisqu'il  en 
opère  le  démembrement,  doit  être  rangé  lui-même  dans  la  catégorie  des 
biens  immobiliers.  '•     ' 

Eh  bien,  rapprochons  maintenant  l'hypothèque  de  la  créance  qu^clle 
garantit.  Qu'en  va-t-il résulter?  Le  caractèrc du droitcnsera-t-il changé? 
Ce  droit  passera-t-il  de  la  classe  des  immeubles  dans  celle  des  meubles? 
Oui,  dit-on  ;  clir  l'hypothèque  est  l'accessoire  d'une  créance,  c'est-à-dire 
d'une  valeur  qui  est  ordinairement  mobilière  :  il  faut  bien  qu'elle  soit 
elle-même  un  bien  mobilier,  comme  cette  valeur.  Mais ,  n'en  déplaise 
aux  partisans  de, cette  doctrine,  nous  trouvons  qu'en  ceci  ils  font  une 
application  fort  inexacte  de  la  règle  que  l'accessoire  suit  le  sort  du  prin- 
cipal; et  M.  Valette,  qui  parait  admettra  aussi  la  déduction,  fait  lui- 
même,  cxî  nous  semble,  h  la  règle  une  brèche  profonde.  Ne  parlc-t-il 
jKis,  en  effet,  d'une  créance  immobilière  (la  créance  de  tant  (rhcctarcs 
de  ietrc)  garantie  par  un  gage  mobilier?  Et  ne  dit-il  pas  en  même  temps 
qne  le  droit  de  gage  est  là  un  accessoire  véritable  de  la  créance?  Il  re- 
connaît donc,  dans  le  cas  supposé  par  lui,  que  l'obligation  principale 
ne  communique  pas  sa  propre  nature  à  l'obligation  accessoire,  nonob- 
stant la  règle  que  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal  :  et  en  vérité,  il 
ne  pouiTait  pas  ne  pas  le  reconnaître;  car  y  a-t-il  une  hypothèse  quel- 

(1)  Cass.,  18  Juin.  18/|3.  Voij.  M.  Dalloz,  nouv.  cdit.,  v**  Minorité,  Tutelle,  Éman- 
cipation, n*  514.  \  . 
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bi)n<[iue  où  il  puisse  dévenir  raisonnable  de  dire  que  le'gnge,  c'est-k-dirc 
le  nantissement  d*une  olïose  mobilière^  doit  ôtre  rai^gé  dans  la  classe 
des  biens  immobiliers ^ Mais  s'il  en  est  ainsi  dans  cette  hypothèse,  il 
n'en  doit  pas  ôtre  autrement  dans  rhypolhèse  invei-sc,  cela  est  ëvidait. 
Si  une  créance  immobilière  ne  communique  pas  son  canictèro,  sa  qua- 
lité de  bien  inmieuble,  au  droit  de  gage  qui  y  serait  atUiché  accessoire- 
ment, si  la  règle  qiie  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal  est  stms  in- 
iluence  aucune  dans  ce  cas,  se  peut-il  que  la  règle  agisse,  au  contraire, 
dans  le  cas  invdfôe  où  la  créance  mobilière  est  garantie  par  un  AxxAl  qui 
se  classe  dans  la  catégorie  des  biens  immobiliers?  La  vérité  est  c|Ue  la 
règle  d'après  laquelle  raccossoire  suit  le  sort  du  principal  a  sa  portée 
qu'il  ne  faut  pas  étendre.  Elle  auni  pour  eifet  de  faire  tomber,  par  nullité 
ou  extinction,  une  convention  accessoire,  si  la  convention  principale  à 
laquelle  elle  accédait  vient  elle-même  à  être  annulée  ou  à  s'éteindre, 
parce  qu'il  n*est  piis  possible  de  concevoir  une  obligation  accessoii-e 
subsistant  seule  et  survivant  à  l'obligation  principale  à  laquelle  elle  avait 
été  attachée.  (Voy.  infrà,  sur  l'art.  2132.)  Mais  il  n*y  a  aucun  motif 
pour  que  la  règle  agisse  en  ce  sens  que  l'obligation  principale  doive, 
au  point  de  vue  de  la  distinction  des  biens,  communiquer  sa  nature  ou 
imprimer  son  caractère  à  l'obligation  accessoire,  parce  que  la  coexis- 
tence de  deux  obligations  ayant  chacune  une  nature  ou  un  c^iractèi'c 
diflërent,  quoique  Tune  soit  liée  accessoirement  à  l'autro,  se  conçoit  à 
merveille,  et  que  la  raison  n'en  est  offensée  en  aucune  façx)n. 

Et  maintenant  que  Thypothèqué,  accessoire  d'une  créance  mobilière, 
passe^  avec  cette  créance,  dans  Tactif  d'une  communauté  entre  époux, 
que  fait  Cela  à  te  doctrine  que  nous  défendons?  Sans  doute  l'hypothèque 
est  acquise  h  la  communauté  :  nous  avons  admis  cela  (1),  et  nous  l'ad- 
mettons bien  encore.  Mais  pourquoi?  Est-ce,  comme  le  suppose  M.  Yu- 
letto,  parce  que  l'hypothèque  prend  un  caractère  mobilier  de  son  acces- 
sion à  une  créance  mobilière?  Nullement.  C'est  parce  que  Thypotlièquc 
n'est  pas  séparée  (en  génénd  du  moins,  cj\r  il  faut  voir  ce  que  nous  di- 
sons infrà,  n®  334  )  de  la  créance  qu'elle  garantit,  et  que,  ne  pouvant 
d'un  autre  côté,  elle  qui  n'est  qu'accessoire,  empocher  la  créance,  qui 
est  le  principal,  d'entrer  dans  la  communauté  où  la  fait  tomber  l'ail. 
HOl  du  Code  Napoléon,  il  faut  bien  qu'elle  l'y  accompagne.  Mais, 
remarquons-le,  ce  n'est  pas  une  valeur  distinde  qui  enti'e  ainsi  dans 
la  communauté,  et  voilà  pourquoi  il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  du  point 
de  savoir  si,  prise  isolément,  elle  devrait,  en  raison  de  sa  natuœ,  en- 
trer dans  la  communauté  ou  en  ôtre  exclue.  Ce  qui  tombe  dans  le 
fonds  commun,  c'est  uniquement  la  créance  h  laquelle  l'hypothèque 
est  attachée  ;  quant  à  l'hypothèque,  elle  n'y  passe  que  comme  un 
moyen  d'assurer  le  recouvrement  de  cette  créance,  comnle  y  passerait 
toute  «uli'C  sûreté  réelle,  par  exemple,  un  droit  d'aiitichi'èse  ou  une  dé- 
légation sui*  le  prix  d'un  immeuble,  comme  y  passerait  également  toute 

(1)  Voy.  notre  explication  du  rëgiuie  do  la  communanté,  dans  le  Traité  du  Contrui 
de  Mariait,  que  noi  b  avons  publié  avec  M.  Rodièrc,  1. 1,  n*  327. 
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bùrclô  pcfôonncllo,  par  exemple,  la  contrainte  par  corps  ii  laquelle  le 
débiteur  se  serait  soumis,  ou  le  cautionnement  qu'un  tiei'sauniit  con- 
senti. Rien  donc  ne  fait  obstacle  à  ce  que  riiypothèque  reste  dans  son 
au-actùre  de  bien  immobilier,  aloi*s  même  que  la  créance  à  laquelle 
elle  acx^ùde  tombe,  connue  valeur  mobilière,  dans  la  conmiunantc 
entre  époux;  et  à  ce  point  de  vue  pas. plus  qu'à  aUcuii  autre  liolrc 
solution  ne  nous  semble  iniirmée. 

329.  Ainsi,  quand  la  loi  nous  dit  que  Thypotliùque  est  un  droit 
réel  sur  les  immeubles  aflcctés,  elle  nous  dit,  par  cela  même,  que 
riiypothùque  (constitue  un  démembrement  de  lai  propriété,  et  par  suite 
(ju'elle  appartient  h  la  aiti^orie  des  biens  immeubles.  Tout  ccla^  a 
nos  yeux,  est  compris  dans  cette  qualificiition  de  (/roi7  ree/  qui,  ainsi, 
nous  sert  à  c<u*actériser  l'Iiypothèquo. 

Ajoutons  maintenant  quô  cette  même  qualification  indiclue  Timpor- 
ùuice  du  droit  hypothécaire,  et  fait  pressentir  les  conséquences  qu'il 
engendre.  L'hypothèque  est  un  droit  réel;  donc  elle  est  un  droit 
absolu,  opposable  à  tous,  non- seulement  aUx  créanciers  du  proprié- 
taire des  immeubles  grevés  do  Thypothèque,  mais  encore  aux  tiers 
détenteurs  de  ces  immeubles.  C'est  là  ce  qu'on  exprime  dans  la  pra- 
tique loi'squ'on  dit  que  l'hypothèque  engendre  à  la  fois  un  droit  de  p'é- 
férefice  et  un  droit  de  suite  :  un  droit  de  préférence,  au  moyen  duquel 
le  créancier  hypothécaire  obtient  avant  tous  créancière  chirogra- 
pliaircs  et  avant  tous  créanciers  hypothécaires  postérieurs  soii  paye- 
ment sur  le  prix  des  immeubles  affectés;  un  droit  de  suite,  en  vertu 
duquel  la  charge  reste  sur  les  inmieubles  et  les  suit  en  quelques  mains 
(lu'ils  passent,  par  suite  des  aliénations  qu'en  aurait  pu  faire  le  débi- 
teur. T 

\a)  dernier  do  va)^  droits,  qui  est  conunun  aux  hypothèciues  et  aux 
privilèges  sur  les  innneubles,  est  organisé  par  les  art.  210G  et  suivants 
(lu  (Iode  Napoléon  ;  mais  il  est  expressément  formulé  dans  le  troisième 
paragraphe  de  notre  article  2114,  et  c'est  ici  encore  l'une  de  ces 
énonciations  (dont  nous  avons  parlé  au  n®  319)  (lui,  quoi(|ue  faites  en 
vue  de  Thypothèque  seulement,  conviennent  aussi  aux  privilèges  (sur 
les  immeubles);  quaht  ttu  premier,'ll  est  annoncé  dans  les  dispositions 
généniles  de  notre  titrie.{arl.  2093  et  2094),  et  réglé  ensuite  par  les 
art.  2134  et  suivants.  ^-^  Nous  n'insistons,  quant  à  présent,  ni  sur  le 
droit  de  préférence,  qui  est  le  droit  essentiel  résultant  de  l'hypothèque, 
ni  sur  le  droit  de  suite ^  qui  constitue^  pour  l'hypothèque,  Tuile  de  ses 
conditions  d'efficacité  ;  et,  sans  entrer  dans  des  détails  qui  appartiennent 
naturellement  au  commentaire  des  articles  indiqués,  nous  passons  li 
V indivisibilité  de  V\\'Spoi\\èq\xé. 

VI.  —  330.  L'hypothèque  est  indivisible  (art.  2114  )  *  le  privilège 
est  indivisible  aUssi  :  et  voici  une  nouvelle  éttonciation  qui^  quoique  faite 
dans  le  chapitre  spécial  aux  hypothèqtues,  convient  également  à  chacune 
de  ces  deux  causes  légitimés  dé  préférence  ;  si  bieii  que,  dans  renqu(Me 
administrative  de  1840,  il  fut  proposé  de  retnuichcr  de  l'art.  ^114  le 
deuxième  alinéa,  pour  le  reporter  à  Parti  2094,  compris  parmi  les  dis- 
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positions  gcnorales  (1)!  r-^  Quoi  qu'il  èh  soit,  pourquoi,  en  quel  sens, 
dans  quelle  mesure,  1  hypotlièque  est-elle  indivisible?  En  quoi  consiste 
son  indivisibilité,  et  quels  en  sont  les  effets?  Ce  sont  autant  do  questions 
que  nous  avons  h  résoudre.  ' 

331 .  Notre  art.  2114  nous  dit  que  rjiypothèque  est  indivisible  de  sa 
nature.  Ceci  tout  d'abord  a  besoin  d'être  explique.  Si  la  loi  avait  en- 
tendu dire  que  Tindivisibilitc  du  droit  hypothécaire  est  une  indivisibilité 
fuUurelle,  c'est-à-dire  l'indivisibilité  qu'il  faut  nécessairement  recon- 
naître dans  tout  droit  dont  on  ne  saurait  concevoir  la  division  par  fnic- 
tions  égales  ou  inégales,  par  exemple,  le  droit  résultant  d'une  servitude 
de  passage,  elle  se  serait  méprise  assurément.  Car  si  Ton  ne  conçoit 
pas  un  droit  de  passage  conférant  au  propriétaire  du  fonds  dominant 
lu  faculté  de  passer  pour  une  moitié,  pour  un  tiers,  pour  un  quart,  sur 
,lo  fonds  servant,  on  comprendrait  très-certainement,  au  contraii-c,  uu 
droit  d'hypothèque  se  divisant,  si  l'immeuble  sur  lequel  il  est  étai)li 
vient  à  être  divisé  lui-même,  et  subsistant  sur  chaque  fraction  de 
l'immeuble  proportionnellement  à  cette  fraction,  pour  moitié,  si 
l'immeuble  est  divisé  en  deux  parts  égales,  pour  un  tiere,  si  les  parts 
(''gales  sont  au  nombre  de  trois,  etc.  Ce  n'est  donc  pas  d'une  indivisi- 
bilité naturelle  proprement  dite  qu'il  s'agit  ici;  et  la  loi  n'auniit  pu 
rentendro  ainsi,  sans  encourir  le  reproche  que  Dumoulin  adressiiit 
aux  anciens  docteurs  et  aux  gloses  pour  Tavoir  pris  en  ce  sens  :  abU" 
sivè  loguuli  sunt. 

De  quoi  s'agit-il  donc?  Consultons  encore  Dumoulin.  «  Nos  autom, 
dit-il ,  propriè  et  ada?quatè  loquendo,  prout  recta  doctrina  exigit,  di- 
cimus  hypothecam  merè  qnidem  dividuam  esse  tam  ex  parte  cixîditoris, 
quam  débitons,  ut  dictum  est,  sed  non'dividî;  quia  licet  lex  duodc- 
cim  tabularum  ipso  jure  tam  activé  quam  passive  dividat  nomina,  seu 
debitum  sortis  principalis ,  tamcn  vt  non  dividit  conditiones,  ila  non 
divîdit  pignus,  vel  hypothecam  seti  ejiis  Ivitionem,  Et  sic  de  se  remanet 
indivisum  tam  activé  quam  passive  (2) ...  »  Ainsi,  quoique  l'hypothèque 
soit  divisible  de  sa  nature  {merè)^  elle  ne  doit  pas  être  divisée,  pas  plus 
que  le  nantissement,  parce  qu'il  faut  assimiler  le  nantissement  et  l'hy- 
pothèque aux  conditions,  et  qu'à  l'égal  des  conditions  qui  ne  doivent 
pas  être  divisées ,  l'hypothèque,  qui  constitue  à  vrai  dira  la  condition 
même  de  l'obligation  à  laquelle  elle  accède,  ne  doit  pas  non  plus  être 
divisée. 

Ceci  nous  montre  bien  comment  l'hypothèque  est  indivisible,  et  ceci 
donne  en  même  temps  à  l'expression  de  la  loi  sa  portée  véritable.  L'hy- 
pothèque est  indivisible  par  Vintention  des  parties.  Il  est,  en  effet,  dans 
la  volonté  du  créancier  hypothécaire,  de  celui  qui  stipule  une  hypo- 
thèque comme  de  celui  qui  la  tient  de  la  loi,  que  la  charge  pèse  sur  tout 
et  sur  chaque  partie  de  l'immeuble  affecté,  et  que,  jusqu'au  moment  où 
il  aum  reçu  son  payement  intégral,  l'hypothèque  se  maintienne  entière 

(t)  Voy,,  dans  les  Documents  publics  en  18/i/t  (t.  III,  p.  23G),  les  Observations  de 
\\  Faculté  de  droit  de  Carn. 
.  (2)  Dumoulin  {Kxlrh.  talnj.  div.ei  iridiv.,  pai-s  3,  u*»  27  et  28). 


Digitized  by 


Google 


•m.  WllI.  DES  PRIVILÈGES  ËTUYPOTUÈQUES.  AKT.  21 14-îl  17.      321 

cl  indivise  sur  tous  les  immeubles  grevés,  sur  chacun  et  sur  chaque 
partie  de  ces  immeubles,  en  telle  sorte  qu'une  fraction  quelconque,  si 
minime  qu'elle  soit,  ne  puisse  être  distraite  et  séparée  sans  que  l'hypo- 
ilièciue  suive  cette  partie  et  y  demeure  attachée  pour  le  tout (1).  11  s'agit 
donc  d'une  indivisiliililt'!  pui*ement  inIcnUonfielle,  et  non  de  l'indivisi- 
bilité na^wc/fe  proprement  dite.  Mais  Tintention,  ici,  est  tellement  in- 
liércnte  h  roblig<ition,  elle  est  tellement  habituelle,  que  la  loi,  comme 
le  dit  trùs-exactcmcnt  M.  Uodièrc ,  dans  son  Tniité  de  V Indivisibilité 
(n*  466),  Ta  formulée  en  règle  générale,  et  que,  prenant  une  expres- 
sion selon  la  signification  acceptée  parfois  dans  le  langage,  elle  a  dit  de 
l'hypothèque  qu'elle  est  indivisible  de  sa  nature,  comme  on  dit  de  la 
garantie  qu'elle  est  de  la  nature,  mais  non  pas  de  l'essence  de  la  vente. 

332.  Et  précisément  parce  que  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  est 
purement  inlcfUionficllc,  rien  ne  s'oppose  &  ce  que  les  eficls  en  puis- 
sent être  restreints  par  la  volonté  des  parties  :  aussi  voit-on  que  la  loi 
elle-même  ouvre,  dans  certains  cas,  Taction  en  restriction  des  hypothè- 
ques et  celle  en  réduction  des  inscriptions.  (Voy.  infrà,  art.  2143, 
2144 ,  2161 .)  Il  y  a  mieux  encore  :  les  parties  pourraient  convenir  que 
si  rimmeuble  hypothéqué  venait  à  être  partagé  entre  les  héritière  du 
propriétairc.  chacun  d'eux  ne  serait  tenu  hypothéciiiremcnt  que  dans 
la  mesui*o  de  son  obligation  pei^sonnclle,  ou  que  si  une  moitié  do  l'im- 
meuble éUiit  vendue  par  le  débiteur,  1  hypothèque  serait  restreinte  h 
l'autre  moitié  restant  aux  mains  de  ce  dernier.  De  même  le  débiteur,  qui 
aurait  la  pleine  propriété  d'un  immeuble,  pouiTait  stipuler  que  l'hypo- 
thèque par  lui  consentie  h  son  créancier  portera  sur  l'usufruit  seule- 
ment :  la  solution  contraire,  qui ,  jusqu'à  un  certain  point,  s'induit  d'un  * 
an'êt  de  la  Cour  de  cassation  (2),  est  sans  aucun  fondement  ;  car  si  celui 
qui  possède  une  chose  dans  toute  retendue  du  droit  de  propriété  peut 
la  scinder  et  aliéner  l'usufruit,  simple  démembrement  de  sa  chose,  en 
consei*vant  la  nue  propriété,  il  a  par  cela  même  le  droit,  en  retenant  et 
Tusufiiiit  et  la  nue  propriété,  de  n'engager  que  Tusufrait  en  faveur  d'un 
créancier. 

Mais, -notons-le  bien,  il  ne* s'agit  dans  tout  ceci  que  de  restrictions 
mises  par  les  parties  à  Thypothèque  ;  les  conventions  dont  nous  parlons 
n'impliquent  rien  de  plus.  II  faut  donc  regarder  comme  inexacte  l'ob- 

(1)  Dumoulin  (/oe.  cit.,  n*"  20,  30,  31).  —  Voy,  aussi  M.  Troplong  (n*  388). 

(2)  Cet  arrCt,  h  la  dato  du  13  avril  1830,  a  Jugé,  en  cassant  la  décision  conti*airo 
des  juges  du  fond,  que  l'hypoUi&quo  consentie  collectivement  par  Tusurruitier  et  par 
le  nu  propriétaire,  sans  distinction  entre  l'usufruit  et  la  nue  propriété,  conserve  eflct 
sur  Tusufruit,  comme  sur  la  nue  propriété,  môme  aprta  annulation  ultérieure,  pour 
Traudo,  du  contrat  en  vertu  duquel  possédait  le  nu  propriétaire,  s'il  est  reconnu  ou 
Jugé  que,  par  suite  de  cette  annulation,  l'usurruitier  n*a  pas  cessé  d*avoir  la  propriété 
pleine  et  entière  de  Timmeublo  liypotliéqué.  Ce  n'est  pas,  on  le  voit,  directement  du 
inoins,  la  solution  ci-dessus  indiquée;  mais  cette  solution  est,  Jusqu'à  un  certain  point, 
supiioséc,  on  ce  que  l'idée  que  riiypotliî:quo,  dons  l'espèce,  devait  porter  à  la  fois  sur 
la  nue  propriété  et  sur  l'usufruit,  semble  avoir  ou  pour  point  do  départ  cotte  autre 
idée,  fausse  selon  nous,  que  l'on  no  peut  liypoUiéquer  l'usufruit  de  sa  propre  chose. 
Voy,  du  Tcsto,  en  ce  sens,  la  note  qui  ac€ompagn<^  l'arrêt,  dans  la  Collection  Siroy- 
Dovillcncuvo  (30, 1, 300). 
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scrvation  des  auteurs  qui  présentent  toutes  ces  conventions  comme  au- 
tant d'exceptions  ou  de  dérogations  à  la  règle  de  rindivisibilitë  (i).  Lu 
^  ; .  vérité  est  que,  môme  si  elle  est  restreinte  à  un  immeuble  quand  elle  en 
aurait  pu  atteindre  plusieurs,  ou  à  une  portion  déterminée  de  tel  im- 
meuble quand  elle  aurait  pu' grever  cet  immeuble  en  totidité,  Thypo- 
tlièquo  n'en  reste, pas  moins  indivisible,  en  ce  sens  qu'elle  s'attadicà 
,ioUt  et  à  chaque  partie  de  ce  qui  a  été  grevé.  Ainsi,  jusqu'au  moment 

*  où  le  créancier  aura  reçu  son  payement  intégnd,  l'hypothèque  subsis- 
tera entière  et  indivise  sur  tout  et  sur  chaque  partie  de  Timmeuble  ou 
de  la  portion  d'immeuble  auquel  le  créancier  a  voulu  se  restreindre,  en 

-  sorte  que  pas  une  fraction,  si  minime  qu  elle  soit,  ne  pourra  ôtre  dis- 
traite sans  que  Thypothèque  suive  cette  fraction  et  y  demeure  attachée 
pour  le  tout.  C'est  bien  là  l'indivisibilité. 

333,  Dans  le  système  de  la  lot,  l'indivisibilité  de  Thypothèque  ne  fait 
aucun  obstacle  à  la  division  de  l'obligation  principale,  si  cette  obligation 
est  divisible.  Ainsi,  il  y  aura  division  de  plein  droit,  soit  entre  les  créan- 
ciers ofi  les  dcËiteurs  simplement  conjoints,  soit  entre  les  héritiers  du 
créancier  ou  du  débiteur. 

De  là  deux  conséquences ,  entre  autres ,  qu'il  est  important  de  rap- 
peler. 

En  premier  lieu,  Toxercice  de  Taction  hypothécaire  contre  un  seul 
des  héritiers  du  débiteur,  qui  peut  bien  interrompre  la  prescription 
mémo  de  l'action  personnelle  contre  cet  hénW&c  jusqu'à  concurrence  de 
sa  pari  dans  la  dette  cojnmune  à  laquelle  il  est  tenu  conjointement  avec 
s^  cohéritiers,  n'interrompt  pas  la  prescription  pour  ce  qui  excède  lu 

•  part  de  cet  héritier,  et  à  plus  forte  raison  il  n'interrompt  pas  la  pres- 
.  :  v.cripUon  de  l'action  personnelle  contre  lès  autres  liériliei^  ix)ur  leur 
:^''^^  part,.  Nous  ti'ouvons  une  application  de  ceci  dans  un  arrêt  duquel  il  ni- 

■  ï;  suite  V[ue  le  cohéritier  qui ,  de  son  chef  et  pour  sa  part,  no  peut  opposer 
la  prescription  à  un  créancier  hypothécaire  de  la  succession,  parce  qu'il 
»  reconnu  la  dette,  peut  néanmoins  opposer  la  prescription  du  chef  ci 
pour  la  part  de  soii  cohéritier,  s'il  en  est  devenu  cessionnaire  (2).  - —  On 
ne  rencontre,  en  effet,  dans  la  loi  aucune  disposition  qui ,  ét^iblissant  entre 
l'action  personnelle  et  l'action  hypothécaire  la  corrélation  que  quelques 
textes  ont  mise,  soit  entre  les  débiteur  solidaires,  soit  entre  le  débiteiu* 
principid  et  la  caution  (art.  1206  et  2250),  ait  disposé  que  rexercicc 
de  l'une  de  ces  actions  conserverait  l'autre.  Notre  conséquence  est  pur 
cela  même  justifiée-,  et  d'ailleurs  elle  a  été  déduite  et  assez  complè- 
tement développée  par  Alarcadé  dans  son  Commentaire  des  art.  873, 
1199, 1206,  1225,  2249  et  2250,  pour  que  nous  n'ayons  pas  à  y  in- 
sister davantage. 

En  second  lieu,  l'héritier  du  débiteur,  bien  qu'il  soit  obligé  hypothé- 
cairement pour  le  tout,  peut  offrir  au  créancier  le  payement  de  la  part 

(1)  Foy.  MM.  Troplong  (n*  391),  Mourlon  (/tép.  écrit.,  t  III,  p.  /ï53,  456). 

(2)  Req.,  12  fév.  1820.  ->-  Voy.  aussi  MM.  Troplong  (Prescnpt,  n*»  658  et  suir.; 
Priv,  et  kyp,,  n"  878  bii)^  Rodière  (Z>e  VIndimih.,  n*  670).  —  Mais  votj,  M.  Yazdllo 
{De  la  Rrescr.,  n*  Uhk)» 
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({u'il  doit  pei^sonnellenicnt,  et  lo  créancier  ne  serait  pas  fondé  h  refuser 
celte  part.  De  même,  et  réciproquement,  tout  héritier  du  créancier 
peut  demander  au  débiteur,  avant  le  pailage  de  la  succession ,  sa  part  >N^>v 
et  portion  virile  des  créances  de  cette  succession^  sans  qu'il  ait  à  jus-  x    • 
lificr  d'autre  dioso  que  de  sa  qualité  d'héritier,  de  la  quoiitc  do  sou  , 
droit  (l),  et  de  l'existence  de  ce  droit,  qui  pouirait,  en  effet,  être  anéanli^*^' 
sur  les  valeurs  de  la  succession ,  h  cause  des  rapports  dont  il  serait  ifé-^^V 
biteur.  {Comp,,  art.  8G9.)  Toutefois,  sur  ce  dernier  point ,  on  a  pvé^l ► 
tendu  que  le  débiteur,  quand  il  est  ainsi  contraint  à  un  payement  par-'' 
tiel  qui  n'en  laissera  pas  moins  les  immeubles  grevés  de  riiypolhèquo  ] 
pour  la  sûi'elé  du  surplus  de  la  dette,  peut  au  moins  exiger  que  les  hé-  >  ' 
ritiers  s'accordent  entre  eux  pour  recevoir  leur  dû  en  même  temps,  et 
(l(^ianiùre  à  affranchir  les  inniieublcs  par  une  mainlevée  complète  de 
riiypolhèque.  Mais  la  prétention  a  été  justement  rcjctée  :  la  Cour  do 
cassation,  à  laquelle  elle  a  été  soumise,  a  dit  avec  toute  niison  «  que  l'in- 
divisibilité de  IliypoUièque  a  été  établie  dans  l'intérêt  du  créancier,  et 
qu'il  n'appiirtient  pas  au  débiteur  de  la  tourner  contre  lui  pour  l'empê- 
cher de  recevoir  son  payement;  que  si  un  créancier  hypothécaire  vient 
à  décéder,  laissant  plusieurs  héritiers,  il  n'existe  ni  principe,  ni  loi,  qui 
oblige  ces  héritici's  à  se  réunir  pour  recevoir  leur  payen\ent  en  commun, 
alin  de  donner  au  débiteur  main -levée  cntiùro  de  l'hypothèciuo;  que 
chaque  cohéritier  a,  au  contraire,  le  droit  d'exiger  sa  part  virile,  sans 
s'inquiéter  du  fait  de  ses  cohéritiei^,  sauf  à  lui  à  faire  disparaître  l'in- 
scription hypothécaire  en  ce  qui  le  concerne;  et  que  c'est  au  débiteur 
qui  a  intérêt  à  dégrever  la  propriété  pour  le  tout  à  faire  les  diligences 
nécessaires  pour  s'affranchir  et  se  libérer  à  l'égard  de  tous  (2).  » 

334.  Non-seulement  l'indivisibilité  de  riiyijothèque  ne  produit  pas 
rindivisibililé  de  l'obligation  principale,  mais  encore  il  n'y  a  pas  indivir 
sibilité  entre  rhypothoquo  et  celte  obligation  principale,  eh  ce  sens, 
([ue  la  première  peut  être  cédée  indépendamment  de  la  seconde.  Ainsi 
a  jugé  la  Cour  de  Bourges  (3),  et  la  Cour  de  Caen  a  poussé  la  solution 
aussi  loin  que  possible  en  décidant  que  le  privilège  lui-même,  c'est-à- 
dire  une  cause  de  préférence  qui  lient  exclusivement  à  la  qualité  de  la 
créance  et  semble  ainsi  n'en  devoir  pas  être  sépaœe,  peut  êtœ  cédé  in- 
dépendamment de  cette  créance,  et  spécialement,  que  la  cession  ou 
subrogation  dans  son  privilège,  consentie  par  le  vendeur  non  payé  au 
profit  d'un  tiers,  créancier  do  l'acquéreur,  jusqu'à  concurrence  de  la 
créance  de  ce  tiers,  confère  à  celui-ci  tous  les  droits  de  préférence  atta- 
chés au  privilège  cédé  (4).  —  Ceci,  néanmoins,  a  été  un  sujet  de  très- 
grave  controverse. 

Précisons  d'abord  les  données  de  la  pratique;  nous  y  trouvons  trois 
conventions  distinctes  qui  touchent  àxe  point,  et  entre  lesquelles,  ce- 

I ■.' 

(i)  Vo\j,  Doui-gcs,  0  août  1828;  Paris,  10  Janv.  1831;  Grenoble,  8  Juin  184*^;  Ucq*, 
9  nov.  1847  (Dcv.,  30,  2,  lk\  31,  2,  170;  48,  2, 178,  et  1,  280)* 

(2)  Vo\i,  TarrCt  du  0  novembre  1847,  que  noua  citons  à  la  note  précédoutoi 

(3)  Bourges,  20  Juill.  1832  (  Dcv.,  33,  2,  G20)i 

(4)  Coen,  11  mars  1854  (Dcv.,  55,  2,  00)^ 
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pendant,  il  existe  d'assez  notabJes  diflorençes  :  ce  sont  la  cession  do 
cràmce,  la  cession  d'antcriorilc,  et  la  cession  d'hypollicque.  Par  la  pre- 
mière de  ces  conventions,  riiypolhùquc,  accessoire  de  la  crcance,  est 
comprise  dans  la  cession  de  cette  créance  qu'elle  suit,  et  à  laquelle  elle 
continue  de.rester  attachée-,  rien  n'est  changé  dans  les  choses,  il  y  a 
seulement  un  titulaire  nouveau  de  la  crc'ance  à  la  i)lacc  de  Tancicn  titu- 
laire :  par  la  seconde,  l'hypothèque  subsiste  encore  avec  tous  ses  effets, 
au  moins  vis-à-vis  de  tous  autres  que  celui  h  qui  rantérioritc  a  viv. 
cédée,  mais  il  y  a  une  inteiTei*sion  de  rangs  qui  fait  que  le  ccssîou- 
liairo,  créancier  hypothécaire  lui-même,  prend  la  place  du  cédant,  ou 
plutôt  échange  son  rang  avec  celui  du  c(idant,  dans  la  mesure  do  ce  qui 
est  dû  à  celui-ci,  de  telle  sorte  que  la  diilorence  qui  pourrait  exister  (mi 
plus  ou  en  moins  entre  sa  créance  et  celle  du  ccssionnaire,  ne  nui||^ni 
ne  profite  aux  créanciers  intermédiaires,  étrangers  à  la  convention  :  pir 
la  troisième,  enfm,  l'hypothèque  se  détache  de  la  créance  qui,  ainsi, 
devient  simplement  chirographaire  d'hypothécaire  «qu'elle  était,  et  va 
s'adjoindre  à  une  autre  créance  qui,  au  contraire,  cesse  d'être  chirogi^a- 
phaire  pour  devenir  hypothécaire. 

De  ces  trois  conventions,  les  deux  premières  sont  acceptées  sans  diF- 
iiculté;  nous  aurons  à  nous  en  occuper,  et  particulièrement  de  la  se- 
conde, quand  nous  parlerons  du  rang  des  hypothèques  enti-e  elles. 
Quant  h  la  troisième,  la  seule  que  nous  ayons  en  vue  actuellement, 
celle  qui  a  été  expressément  validée  par  les  Gours.de  Bourges  et  de 
Caen,  il  faut  l'econnaître  qu'au  premier  aperçu  elle  frappe  par  ce  qu'elle 
présente  de  très-étrange.  Théoriquement,  on  a  quelque  peine  &  com- 
prendre la  cession  d'une  hypothèque  distinctement  de  la  créance  dont 
elle  est  raccessoirc,  et  l'on  est  tenté  de  dire,  itvec  M.  Zachariaî  et  ses 
(ihnotateurs,  MM.  Aul>i7et  Uau,  dont  l'opinion,  d'ailleurs,  est  partagée 
par  d'excellents  esprits,  que  «  la  relation  qui  existe  enti*e  une  hyix)- 
thèque  et  la  créance  pour  sûreté  de  laquelle  elle  est  établie  est  tellement 
intime,  que  l'hypothèque  ne  peut  être  considérée  comme  ayant  une 
existence  propre,  qui  permette  de  la  séparer  de  la  créance  h  laquelle 
elle  est  attachée,  pour  la  joindre  à  une  autre  (i).  »  C'est  môme  cette 
idée  (pii  paratt  avoir  dominé  aux  diverses  époques  où  il  a  été  question, 
en  France,  de  la  réfoitne  du  régime  hypothécaire.  Ainsi,  lors  de  l'en- 
quête administrative  ouverte  en  1 84 1 ,  trois  facultés  de  droit  seulement 
s'occupèrent  de  ce  point,  celles  de  Rennes,  de  Caen  et  de  Strasbourg, 
et  une  seule,  la  première,  admit  qu'une  telle  convention  est  licite,  tandis 
que  les  deux  autres  déclarèrent  qu'elle  est  essentiellement  contraire  aux 
principes  et  en  opposition  avec  les  données  du  droit  Hypothécaire  (2). 
—  De  même,  en  1 849,  quand  les  projets  de  réforme  ont  été  soumis  h 
l'Assemblée  législative,  le  résultat  a  été  plus  significatif  encore.  I^  ces- 
sion d'hypothèque  avait  été  admise  en  principe  dans  le  pwjet  du  Gou- 

(1)  Voy.  M.  ZachariiB  (t.  II,  p.  215  et  note  !••).  —  Jungt  :  MM.  Gautliier  {Des  Su- 
brogal,,  n*'  562  et  siiiy.),  Moarlon  {ibid,,  p.  578  et  sui?.),  Bertliauld  {De  la  Subrogut 
n«  3),  Benech  {Du  Nantia.,  n*^  18  et  suiv.). 

(2)  Voy,  les  Docutpentt  publiés  çn  1844  (t.  II,  p.  471). 
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vcrneincnl  (  1  ).  Mais  le  projet,  en  ce  point,  fut  vivement  attaqué,  et  par 
la  commission  du  Conseil  d'Etat,  et  par  celle  de  l'Assemblée  législative. 
\)ne  pareille  cession,  disail-on  au  Conseil  d'Etat,  «  ne  se  conçoit  pas; 
l'hypothèque  isolée  ne  peut  être  la  matière  d'une  vente.  Le  possesseur 
d'un  imnicuMo,  qui  a  gi*evo  son  bien  en  vue  d'une  dette  qui  lui  est 
prapixî  ou  qu'il  cautionne,  aumit  trop  h  souffrir  si  l'hypothèque  qu'il  a 
consentie  comme  accxîssoire  était  Iransfcîrée  et  rattachée  à  une  créance 
îi  laquelle  il  serait  lui-môme  étranger;  on  doit  donc  exprimer  formelle- 
ment la  faculté  de  céder  la  créance  hypothécaire,  mais  non  la  faculté 
de  céder  l'hypoUièque  comme  un  dtx>it  distinct  et  détaché  de  l'obli- 
gation (2).  »  A  l'Assemblée  législative,  on  s'exprimait  dans  le  môme 
sens  (3).  Et  conformément  à  ces  observations,  la  disposition  du  projet 
avaU  été  remplacée  par  des  textes  qui  n'admettaient  la  cession  d'hypo- 
ihcque  que  comme  conséquence  de  la  cession  do  la  créance  môme  dont 
l'hypotlièque  fait  la  sûreté. 

Mais,  au  fond',  et  en  y  regardant  de  près,  on  voit  que  ces  apprécia- 
tions manquaient  de  justesse.  D'aliocd,  elles  allaient  contre  la  tradition  ; 
I.-i  très-ancienne  doctrine  relevée  avec  soin  par  M.  Benech  dans  Olea, 
lilorlinus,  Neguzantius,  Itorthole,  s'était  préoccupée  de  la  cession  d'hy- 
pothèque; cette  convention  avait  soulevé  quelques  résistances  sans 
doute,  mais  enfin  l'opinion  dominante  s'était  fonnée  en  ce  sens  qu'il 
n'y  avait  pas  indivisibilité  nécessaire  entre  l'hypothèque  et  la  créance, 
et  par  suite  que  la  première  pouvait  être  cédée  indépendamment  dé  la 
seconde  (4),  sauf  cette  réser\'e^  toutefois,  que  si  la  créance  venait  h  ' 
s'éteindre  dans  les  mains  du  cédant,  l'hypothèque  cédée  devait  s'éteindre 
elle-même  aux  mains  du  cessionnaire  (5).  —  Contre  ces  mêmes  appré- 
ciations s'élevait  ensuite  l'autorité  de  la  pratique;  car,  à  partir  du  jour 
où  notre  droit  coutumicr  a  été  sans  action,  les  praticiens  ont  recouru  h 
œtle  cession  d'hypolbèquc  dont  les  anciens  auteui^  avaient  admis  la  va- 
lidité ;  c'est  par  là  qu'ils  ont  ressaisi  ou  plutôt  remplacé  cette  faculté  con- 
sacrée par  le  droit  coutumicr,  mais  refusée  par  la  loi  nouvelle  (voy.  infrà, 
art .  2 1 1 8 ,  n**  VI  ),  de  donner  une  hypothèque  en  sous-oixlre  sur  la  pre- 
mière hypothèque  :  et  la  cession  d'hypothèque,  ou  la  subrogation  dans 
l'hypotlièque,  s'était  introduite  ainsi  dans  les  usages  sans  y  rencontrer 
jamais  ni  opposant,  ni  contradicteur.  —  Et  puis  enfin ,  au  fond,  le  si- 
lence de  la  loi  et  la  liberté  des  conventions  prêtaient  h  la  tradition  et  k 
la  pratique  un  appui  très-puissant.  En  définitive,  où  était  le  texte  d'où 
l'on  pût  induire  la  prohibition  de  céder  l'hypothèque  distinctement  de 
la  créance  principale?  Il  n'y  en  avait  pas.  Pourquoi  donc  l'hypothèque 

n'aurait-elle  pas  pu  être  cédée?  Après  tout,  elle  est  un  droit  réel,  un 

' 

(1)  Art  2130  du  Projet.  —  Voy.  lo  Rapport  fait  par  M.  Persil  au  nom  do  la  com^ 
mission  instituéo  par  lo  Président  do  la  République  (  p.  98  }• 

(3)  Voy,  lo  Rapport  do  M.  DoUimont  { p.  50). 

(3)  Votj,  le  Rap|H>rt  do  M.  do  Vatimcsuil  (  p.  80). 

Ih)  Voy,  M.  Donccli  (/oc.  eit,,  n*  18)  ot  les  autours  qu*i]  cite. 

(fi)  Gott4)  rusnrvo  a  été  consacréo  dans  notre  droit  actuel  par  un  nrrût  do  la  Cour 
d'Orléans,  du  10  mars  1840  (  Dov.,  40,  2,  440).  Nous  venons  ce  qu'il  m  Huit  penser 
quand  nous  traiterons  de  l'iiypotlifcquo  It'gnle. 
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droit  appréciablû  ;  elle  est,  comme  le  dît  la  Cour  de  Bourges  dans  TarriH 
déjà  cité,  susceptible  de  toutes  les  stipulations;  elle  peut  donc  faille 
Tobjet, d'une  cession,  car  il  impliquerait  que  celui  qui  aurait  la  faculté 
de  disposer,  par  cette  voie,  do  la  créancx)  cntiùro,  ne  pût  pas  disposer 
de  rbypotlii^quo  seulement,  c'est-h-dirc  do  ce  qui  n'est  qu'un  émolu- 
ment, UQ  accessoire  de  la  créance.  Sans  doute,  nous  l'avons  dit  déjit 
{vùij.  n®  328),  et  nous  y  reviendrons  sous  Tart.  2132,  une  obligation 
accessoire  ne  se  conçoit  pas  sans  une  obligation  principale  à  laquelle 
elle  se  rattacbe  :  mais  il  ne  s'agit  pas  de  cela  ici  ;  car  si  la  cession  d'hy- 
pothèque détache  Tobligation  accessoire  de  robligation  principale,  c'est, 
non  point  pour  la  laisser  isolée  et  lui  donner  une  existence  propre,  mais 
pour  la  rattacher  à  une  autre  obligation  principale.  Nous  avons  donc 
deux  obligations  réunies  *,  et  l'hypothèque  se  retrouve  dans  sa  condition 
d'obligation  accessoire  par  rapport  h  une  créance  dont  elle  a  pour  objet 
d'assurer  le  payement  (  l  ) . 

Quoi  qu'il  en, soit,  ce  point  de  droit  est  aujourd'hui 'h  l'abri  de  toute 
controverse  pax^'effet  de  la  loi  du  23  mars  1855,  dont  Part.  0  suppose 
que  l'hypothèque  peut  être  cédée  principalement  et  indépendamment  de 
la  créance  dont  elle  est  l'accessoire.  I^  question  est  donc  tranchée  (2). 
A  la  vérité,  il  s*agit  dans  o^t  article  particulièrement  de  rhypothèque  h"- 
gale  de  la  femme.  Mais  qu'importe?  La  loi  parle  de  cette  hypotlièque 
parce  que  c'est  h  son  occasion  que  les  conventions  de  l'espèce  se  pro- 
.duisent  habituellement;  mais  l'induction  qui  se  tire  du  texte  n'en  a  pas 
''**  moines  une  portée  absolue.  Car  si  la  femme  peut  céder  son  hypothèque 
..légale  ou  y  renoncer  en  faveur  d'un  créancier,  quelle  apparence  y  a-t-il 
que  les  autres  titulaires  d'une  hypothèque  ne  le  puissent  pas  faire  éga- 
lement? Il  faut  dire,  au  contrairo,  qu'ils  le  peuvent  h  plus  forte  niison; 
le  doute,  s'il  en  devait  exister,  se  pixxluirait  moins  h  leur  égaixl  qu'a 
l'égard  de  la  femme  qui,  tenant  son  hypothèque  d'une  faveur  toute  spc^ 
ciale  de  la  loi;  pouvait  être  considérée  comme  moins  libre  d'en  disposer. 
La  question  est  donc  tranchée  d'une  manière  absolue,  et  désormais  on 
peut  dire  avec  certitude  qu'il  n'y  a  pas  indivisibilité  entre  l'hypothèque 
et  la  créance,  entre  l'obligation  accessoire  et  l'obligation  principale. 
Nous  aurons  h  revenir  sur  cette  règle  dont  les  applications,  comme  nous 
l'avons  indiqué,  ne  se  produisent,  h  vrai  dire,  qu'à  l'occasion  de  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme. 

335.  L'indivisibilité  établie  par  la  loi  porte  donc  seulement  sur 
l'hypothèque  elle-même.  Mais,  comme  l'a  dit  Dumoulin  (voy.  s^fprà, 
n^  331),  rindivisibiUté  existe  tant  activement  que  passivement  :  ei  sic 
de  se  remanet  indivisum  (pignm  vel  hypotheca)  tam  activé  quam  pas- 
sive. '  .  ^^ 

Par  exemple,  Paul  a  sur  Pierre  une  créance  de  10,000  fr.,  garanlie 
par  une  hypothèque  qui  giH>ve  l'un  des  immeubles  appartenant  à  iv. 
dernier;  il  meurt,  laissant  après  lui  deux  héritiei^s,  Jacques  et  Joseph , 

(1)  Voy,  MM.  Cliampionnière  et  Rigaud  (  Tr,  det  droits  d'enreg.,  n*  1135),  Valoltc 
n*  12S),  Troplong  {De  la  TrameripL,  n*  323  et  snjy,),  Maf^u  (q«  174). 

(2)  Voy.  cepondftot  Mi  Beneob  {Iqa,  cf7„  p.  77), 
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onlro  lesquels  la  créance  se  divise  pai*  moitié.  Joseph,  pressé  d'argent, 
obtient  de  PieiTc  le  payement  des  5,000  fr.  formant  sa  part.  Qu'ad- 
vient-il de  riiypothèque' originaire?  Joseph  pourra-i-il,  à  cause  du 
payement  partiel  qu'il  a  reçu,  affranchir  pour  toute  la  créance  quelques- 
uns  ou  quelques  parties  des  immeubles  hypothéqués?  Non,  car  Tindivi- 
sibiliti)  de  rhypotlic(|ue  ayant  lieu  activement,  rbypolhùque,  quoique 
réduite  quant  au  chiffre,  existe  entière,  pour  la  somme  resUmt  due,  en 
faveur  de  chacun  des  créanciers  entre  lesquels  la  créance  s'est  divisée, 
et  Joseph,  dans  l'espùce,  ne  peut  pas  l'amoindrir  au  préjudice  do  Jac- 
ques. Celui-ci  a  donc,  pour  garantie  de  sa  part  dans  la  créance,  l'entier 
immeuble,  comme  si  PieiTe  n'avait  rien  payé  ;  en  sorte  qu'advenant  Tin- 
-  solvabilité  de  Pierre,  Jacques  pourra  saisir  rimmeuble  qui  avait  été 
Rrevé  d'hypolhèque,  et  le  faire  vendre  en  tolalilé,  pour  être  pnyc  de  ce 
qui  lui  reste  dû.  «  Totus  tamen  fundus...  vendetur...  pro  residuo  de- 
bito,  et  sic  pignoris  vigor,  vinculum  et  luilio,  nec  ex  parte  quideinero-^ 
ditoris  dividitur,  sed  ejus  virtus  indivisa  manet  (1).  » 

Par  exemple  encore,  Paul,  débiteur  envers  Pierre,  d'une  somme  de 
10,000  fr,  pour  sûreté  de  laquelle  il  a  hypothéqué  sa.  maison  de 
Versailles,  meurt,  laissant  après  lui  deux  héritiers,  Jacques  et  Joseph, 
(Milro  IcscjucJs  la  detio  se  divise.  Survient  le  pailago,  et  Joseph  y  ixîçoil 
la  maison  de  Versailles  en  totalité.  En  cet  état,  Pierre,  n'étant  pas  jmyé 
(le  sa  créance,  engage  ^n  action  hypothécaire  pour  le  tout  contre  Jo- 
seph, d(itenleur  de  Tinnueublo  grevé  de  son  hypothèque.  Celui-ci  veut 
anéter  l'action  hypothécaire,.^ét,  dans  cette  vue,  il  offre  les  6,000  fr* « 
foimant  la  part  héréditaire  dont  il  est  tenu  dans  la  dette  de  10,000  fr. 
fCst-il  fondé?  Non,  car  l'indivisibilité  de  Thypothèque  ayant  lieu  passi- 
vement, le  gage  ne  peut  pas  être  morcelé  et  purgé  partiellement  (2). 
C'est  du  reste  une  application  du  principe  de  Tindivisibilité  de  Thypo- 
Ihèque,  que  le  Code  a  faite  lui-mcme  lorsqu'il  a  dit,  dans  l'art.  873, 
que  «  les  héritiers  sont  tenus  des  dettes  et  charges  de  la  succession 
personnellement  poUr  leur  part  et  portion  virile,  et  hypothéc^iirement 
pour  le  tout (3).  »  {Voy,  là-dessus  le  commentaire  de  Marcadé  sur 
l'art.  873,  n°  4.)  L'article  réser\'e,  il  est  vrai,  aux  héritiers  leur  re- 
cours, soit  contre  leui^  cohéritiers,  soit  contre  les  légataires  universels, 
à  raison  de  la  part  pour  laquelle  ils  doivent  contribuer  aux  dettes  et 
charges  do  la  succession.  Mais  il  faut  noter  quo  ce  recours  fût-il,  par 
une  circonstance  quelconque ,  dans  le  cas  de  ne  pouvoir  pas  6tre 
exercé  ou  d'tHro  exercx)  sims  aucune  utilité,  le  principe  de  l'indivisibilité 
(le  l'hypothèque  n'en  subsisterait  pas  moins  intact;  et  c^est  avec  toute 
raison  quo  la  Cour  do  cassation,  en  jugeant  que  lorsqu'un  immeuble 
est  hypothéqué  en  totalité  au  service  d'une  rente,'le  créancier  a  droit 
iïk  poursuivre  le  payement  total  contre  chaque  propriétaire  partiel  do 
rinuneublo,  a  ajouté  c|uo  lo  propriétaire  partiel  assigné  ne  peut  oxci- 

(1)  Dumoulin  {loc.  ciL,  n?  38).  Voy,  aussi  TarrCt  déJ^  cité  du  0  nov.  1847. 

(2)  Voy,  Ciss.,  h  mai  1812;  Ro].,  Ojanv.  1810. 

(.3)  Voy,  d'autres  app|icaUops  dans  les  ftri,  1000,  ^01^  et  1221^  n*  } ,  <lu  C^do  Nft* 
po)()on. 
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pep  de  co  que,  méftie  par  ùn'ëvénement  de  force  majeure,  par  exemple 
le. fait  du.gouverriéinent,.il,^e8t- privé  de  son  recours  conlœ  les  co- 
débiteurs hypothécaires  (l).'?^?^^^^^^^^^^  ,  V    . 

Par  exemple  enfin,  Jacques,  Joseph  et  Pierre  ont  contracté  conjoin* 
teinent>Vis-à-vis  de  Paul  une  dette  dé  00,000  fr.  qui  se  divise  entre 
eux,  et  Jacques  a  consenti  une  liypotlièque  sur  ses  immeubles.  A 
réchéance;^JÔseph  et  Pierre  no  sont  pas  en  mesure  de  payer  la  part 
dont  chacun  d'eux  était  tenu;  Jacques  seul  peut  payer  la  sienne,  et 
il  la  paye  ;  puis  il  prétend  que  ses  immeubles  sont  par  cela  môme  dé- 
gagés et  que  Paul  ne  le  peut  plus  poursuivre  hypothécairement.  Est-il 
fondé?  Non-^  car  à  défaut  d'une  convention  expresse,  il  faut  dire  que 
Jacques, 'dans  Tespèce,  est  censé  avoir  accordé  rhypottuNque  pour 
toute  la  créance,  bien  que  personnellement  il  ne  fût  tenu  que  d'une 
part  (2),  en  sorte  que  Thypothôque  étant  indivisible  passivement;  les 
^    inuneubles  de  Jacques  demeurent  affectés  en  totalité  tant  qu'il  reste  à 
lui  payer  une  poHion.  quelconque  de  la  créance.  Nous  trouvons  une 
application  remarquable  en  ce  sens  du  principe  de  l'indivisibilité  de 
l'hypothèque,  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation.  Dans  l'espèce, 
les  débiteurs  avaient  chargé  leur  mandataire  de  faire  en  leur  nom 
un  emprunt  et  d'hypothéquer  en  gnnuitie  tous  les  immeubles  qui  leur 
appartenaient.  I^e  mandataire  fit  l'emprunt,  en  efiet,  et  obligea  soli- 
dairement ses  mandants  au  remboursement,  avec  constitution  d'hy- 
pothèque sur  plusieurs  de  leurs  immeubles.  Mais  les  mandants,  exci- 
pant  de  ce  que  le  mandataire  avait  excédé  ses  pouvoirs  en  les  obligeant 
solidairement,  demandèrent  la  nullité  de  l'obligation  en  ce  qui  tou- 
chait la  stipulation  de  la  solidarité,  et  en  outre  ils  prétendirent  que 
l'hypothèque  ne  grevait  leurs  immeubles  respectifs  que  proportionnel- 
lement h  leur  part  dans  la  dette  commune.  I^  créancier  acquiesçait  h 
'Ma  demande  en  ce  qui  touche  la  solidarité,  mais  il  soutenait  énergi- 
quement  que  par  suite  de  son  indivisibilité,  Thypothèque  devait  porter 
pour  le  tout  sur  chacun  des  immeubles  hypothéqués;  ce  système 
prévalut  devant  les  juges  du  fond,  qui  efliicèœnt  la  solidarité,  mais 
qui  crurent  devoir  maintenir  l'indivisibilité  de  l'hypolbèque  dans  le 
.  .  sens  où  cette  indivisibilité  était  indiquée  par  le  créancier.  Ainsi,  il  fut 
admis  dans  l'cspèoxî  que  riiypothôque  constituée  pour  sûreté  d'une 
dette,  qui  désormais  devait  être  o^nsidénie  comme  divisible  entre  les 
débiteurs,  sur  des  immeubles  appartenant  aux  uns  et  aux  autres,  doit 
grever  pour  le  tout  les  immeubles  des  uns  et  des  autres ,  et  non  pas 
seulement  pour  la  part  et  portion  de  chacun  des  débiteurs.  Mais  la 
constitution  de  l'hypothèque  justifiait  cette  interprétation  dans  l'es- 
pèce :  aussi  un  pourvoi  en  cassation  a-t-il  été  dirigé  sans  succès 
contre  la  décision  des  juges  du  fond.  Les  débiteui's  ont  eu  beau  sou- 
tenir devant  la  Cour  suprême  que  si  l'hypothèque  est  indivisible,  en 
ce  sens  que  la  totalité  de  la  part  afférente  dans  la  dette  h  chacun  d'eux 

(1)  CosB.,  0  mai  1818. 

(2)  Vmj.  M.  nodiôro  {Tr.  de  l'[ndivisib.,  n*  407). 
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dût  porter  sur  la  totalité  de  leurs  immeubles  i^pectifs,  rindivisibilitô 
ne  pouvait  aller,  en  présence  de  la  décision  qui  avait  fait  tomber  la  so- 
lidarité, jusqu'à  ce  point  que  toute  la  dette  pût  être  hypothéquée  sur 
les  immeubles  de  chacun  d*eux.  La  Cour  de  cassation  n'en  a  pas  moins 
maintenu  Tapplication  du  principe  de  Tindivisibilité  telle  qu'elle  avait 
été  faite  par  Tarrât  attaqué  (l),  et  telle  qu'elle  devait  être  faite  au  vu 
d'une  convention  qui,  ne  contenant  aucune  disposition  restrictive,  lais- 
sait les  immeubles  soumis  au  plein  et  entier  exercice  de  l'aQtion  hypo- 
thécaire du  créancier. 

Ce  sont  là  des  conséquences  toutes  simples  du  principe  de  Tindivi- 
sibililé  de  riiypolhùque,  conséquence  qui  s'expliquent  tout  naturelle- 
ment par  Tintention  des  parties  et  aussi  par  le  caractère  de  l'hypothoquo, 
qui  est  un  droit  réel. 

33G.  Arrivons  maintenant  à  d'autres  hypothèses;  nous  allons  lïin- 
contrer  l'une  des  complications  les  plus  graves  du  régime  hypothéciiiro.  « 

Pierre,  propriétaire  de  trois  immeubles,  un  l)ois,  un  champ,  une 
maison,  a  été  condamné  à  payer  une  somme  de  10,000  fr.  à  Paul,  qui, 
en  vertu  du  jugement  de  condamnation,  a  fait  inscrire  son  hypothèque 
judiciaire  en  janvier  1850.  A  quelque  temps  de  là,  Pierre  empi-unte  de 
Jacques  une  somme  de  10,000  fr.,  à  la  sûreté  de  laquelle  il  affecte  hy- 
pothécairement son  bois,  et  Jacques  prend  inscription  en  janvier  1  S.*)! . 
Plus  tard  encore,  Pierre  fait  un  nouvel  emprunt  de  10,000  fr.,  qui  lui 
sont  prêtés  par  Joseph,  auquel  il  donne,  sur  son  champ,  une  hypothèque 
qui  est  inscrite  en  janvier  1852.  Ainsi,  les  immeubles  de  Pierre  sont 
grevés  de  trois  hypothèques  :  la  première,  judiciaire,  et  par  conséquent 
générale  (voy.  suprà,  n^  323),  qui  s'étend  aux  trois  immeubles  au  profit 
de  Paul;  les  deux  autres,  conventionnelles,  par  conséquent  spéciales 
(voy.  ibid,)^  dont  l'une  affecte  le  bois  spécialement  au  profit  de  Jacr 
ques,  et  dont  l'autre  grève  le  champ  en  faveur  de  Joseph. — En  cet  état, . 
il  est  procédé  sur  Pierre  à  la  saisie  de  son  bois,  qui  est  adjugé  moyen- 
nant une  somme  de  15,000  fr.  Paul  vient  à  l'ordre  ouvert  sur  le  prix , 
et  il  y  réclame  les  10,000  fr.  garantis  par  son  hypothèque  génémie. 
Le  peut-il?  Et  Jacques,  dont  l'immeuble  exproprié  sur  Pierre  était  le 
gage  spécial ,  pourra-t-il  écarter  Paul  et  exiger,  soit  qu'il  divise  son  droi  t , 
soit  qu'il  le  fasse  valoir  sur  la  maison  du  débiteur,  libre  de  toute  hypo- 
thèque spéciale,  et  sufiisante  pour  répondre  des  sommes. garanties  par 
rhypolhèqiio  générale? 

En  pure  théorie,  ceci  semble  ne  présenter  aucune  difficulté.  I^'hypo- 
thèquo  n'est-elle  pas  indivisible  de  sa  nature?  Ne  subsiste- t-elle  pas, 
suivant  l'expression  de  la  loi,  swr  tous  les  immeubles  affectés,  sur  cha- 
cun et  sur  cluique  portion  de  ces  vmneubles?  Comment  donc  un  créan- 
cier pourvu  d'une  hypothèque  spéciale  pourrait- il  exiger  du  créancier 
|M)rtcur  d'une  hypothèque  générale  que  celui-ci  divise  son  droit  de.' 
manière  à  l'exercer  partiellement  sur  Timmeuble  dont  le  prix  est  on  - 
distribution ,  ou  qu'il  en  suspende  Texcrcice  de  manière  à  se  réserver 

(1)  Rcq.,  31  janv.  IS.'i'i  (Dev.,  hh,  1,  398). 
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pour  les  autres  immeubles  du  débiteur?  Evidemment,  le  crrfnnder  à  ^ 
hypothèque  générale  sera  fondé  à  répondre  que  son  hypothèque  s'éten- 
dant  à  tous  les  immeubles  de  ce  débiteur,  on  ne  peut  le  renvoyer  de 
Tun  aux  autres  sans  mettre  h  son  droit  une  restriction  que  ne  compoi*^ 
tent  en  aucune  manière  les  dispositions  de  la  loi. 

La  Gourde  Paris  a  jugé,  h  la  vérité,  par  un  ârrtH  déjà  Tort  ancien,  que, 
dans  le  cas  donné ,  le  créancier  peut  être  contraint  h  diviser  son  hypo- 
thèque, «  attendu,  a-t-elle  dit,  que  si  les  créancici^  ayant  une  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens  pouvaient  épuiser  la  totalité  4u  prix  do  l'un 
d'eux  dont  Tordre  serait  ouvert  le  premier,  il  en  résulterait  que  les  hy- 
pothèques spéciales  données  sur  le  môme  bien  deviendraient  illusoii'os 
et  sans  ciret)  en  sorte  que  la  foi  des  créanciera  serait  trompée,  tandis 
que  les  biens  situés  dans  d'autres  départements  se  trouveraient  libéras 
des  hypothèques  générales,  ce  qui  serait  contraire  îi  l'équité  (l).  »  Mais 
^cet  airét  n'a  pas  fait  et  ne  pouvait  pas  faire  jurisprudence.  I^  Cour  de 
Paris  elle-même  n'a  pas  tardé  à  reconnaître  que  toute  suspension  ou 
toute  division  imposée  au  créancier  dont  la  créance  est  garantie  par  une 
hypothèque  générale,  première  en  date  dans  Tordre  des  inscriptions, 
est  inconciliable  avec  le  droit  absolu,  indépendant  et  indivisible,  que  lui 
donne  son  hypothèque;  elle  n*a  pas  tardé  h  reconnaître  que  ce  ci*éancicr 
ne  peut  pas  ùtre  contraint  à  se  livrer  à  une  discussion  qui  retarderait  son 
payement  ou  h  entreprendre  des  poursuites  nouvelles  dans  lesquelles  il 
consommerait  et  du  temps  et  des  frais,  quand  il  a  sous  la  main  des  som- 
mes liquides  sur  lesquelles  un  créancier  postérieur  en  date  serait,  ce- 
pendant, payé  avant  lui  (2).  Il  a  donc  été  admis  que  le  créancier  ayant 
hypothèque  sur  plusieurs  immeubles  peut,  par  une  conséquence  directe 
du  principe  de  l'indivisibilité,  exercer  la  totalité  de  son  droit  sur  un  seul 
d'entre  eux,  sans  que  les  créancici^  mêmes  spéciaux  inscrits  après  lui 
puissent  le  contraindre  h  agir  autrement,  et  en  parliciilior  h  diviser  m 
créance  et  son  droit  hypothécaire.  On  conçoit  à  peine  que  cette  solution 
ait  été  mise  en  doute;  quoi  qu'il  en  soit,  elle  est  constante  aujourd'hui 
en  jurisprudence  (3),  et  les  arrêts  la  font  prévaloir  même  dans  le  cas  où 
le  créancier  h  hypothèque  générale  procède  dans  son  pmpre  intérêt  et 
au  préjudice  d'un  autre  créancier  ayant  une  hypothèque  spéciale  sur 
l'immeuble  dont  le  prix  est  en  distribution,  par  exemple  ioi'squ'il  a 
lui-même  une  hypothèque  spéciale  sur  un  autre  immeuble  du  débiteur, 
laquelle  serait  ineflicace  en  tout  ou  en  partie,  si  la  collocation  do  sa 
créance  garantie  par  Thypothèque  générale  était  faite  sur  le  prix  de  cet 
immeuble  (4). 

(1)  ParlB,  5  avr.  1811. 

(2)  PariB,  34  noy.  1814. 

(3)  Voy.  C.  de  Cass.,  ft  mars  1838,  24  déc.  1844, 10  août  1847;  Toulouse,  25  Juin 
1827;  Bordeaux,  20  fév.  1834;  Montpellier,  20  Juill.  1843;  Rioni,  10  juill.  1840;  Gre- 
noble, 14  avr.  1848  (Dali.,  33,  1,  125;  30,  2,  101;  /.  P.,  1845, 1. 1,  p.  08;  1840,  t.  Il, 
p.  427;  1847,  t.  Il,  p.  C21;  1850,  1. 1,  p.  205). 

(4)  Bourges,  30  avr.  1853  et  18  Janv.  1854;  Cass.,  18  ik^c.  1854,  20  janv.  1855, 3  mnrs 
1850  (/.  P.,  1853,  t.  II,  p.  228;  Dov.,  54,  2,  07;  55,  1,  83  et  2/j7;  57,  1,  55).—  r^y, 
rependoDt  Mety.,  l/|  tôy.  IB54  (Dcv.,  50,  2,  205), 
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337.  Mais  que  vn-l-il  résulter  de  cette  application  du  principe  de 
rindivisibilité?  La  conséquence  se  montre  nettement  dans  Thypothèse 
que  nous  faisions  tout  h  Thcure  :  on  y  voit  que  Joseph,  celui  des  créan- 
ciers hypolliécaires  de  Pierre  qui  a  prêté  le  dernier,  pourra,  cependant, 
(Mrc  payé  do  ses  10,000  fr.,  tandis  que  Jacques,  dont  le  titré  était  an-  - 
téricur  à  celui  de  Joseph,  perdra  tout  ou  partie  de  sa  créance,  puisque 
le  prix  de  son  gage  spécial  va  être  absorbé  en  très-grande  partie  par  . 
riiypothèque  génémle  de  Paul ,  qui ,  au  lieu  de  diviser  son  droit  et  de 
Texcrccr  proportionnellement  sur  les  trois  immeubles  de  son  débiteur, 
a  voulu  ôti*c  payé  en  totalité  sur  le  bqis  dont  ce  dernier  a  été  exproprié. 
Voilà  donc  le  résultat  :  le  créancier  dont  l'hypothèque  spéciale  est  primée 
par  riiypolhèque  générale  pcrdm  son  gage;  et  n'ayant  pas  de  droit  par  ! 
iiypolhiHiuê  sur  les  autres  biens  du  débiteur,  il  veiTa  des  créanciers  spé-  ' 
ciaux  (îonnne  lui,  inscrits,  h  la  vérité,  sur  d'autres  immeubles,  mais  h 
une  date  plus  réccnle,  remboursés  de  leur  créance  sur  le  prix  do  ces 
immeubles  désormais  affranchis  de  l'hypothèque  générale,  gi*ftceà  son; 
propre  gîige  dont  le  prix  a  servi  à  désintéresser  Thypothécaire  général  ! 
Et  si  nous  ajoutons  que  cette  conséquence ,  qu'il  faut  bien  absoudre 
(quoique  au  premier  abord  elle  paraisse  peu  équitable),  loreque  le 
créancier  n'use  du  droit  résultant  de  son  hypothèque  générale  que  dans 
un  intérêt  légitime,  peut  se  produire  par  l'effet  d'un  concert  frauduleux, 
d'un  arrangement  fait  avec  ce  créancier,  et  plus  ou  moins  chèrement 
payé  par  le  créancier  à  hypothèque  spéciale  qu'elle  favorise  j  on  n'aura 
pas  de  peine  à  s'expliquer  qu'à  toutes  les  époques  la  situation  ait  vive- 
ment préoccupé  les  esprits ,  et  que  bien  des  tentatives  aient  été  faites, 
bien  des  tempéraments  proposés  en  vue  de  concilier  l'intérêt  dti  créan- 
cier il  hypothèque  spéciale  avec  le  droit  résultant  de  l'hypothèque  gé- 
nérale, sans  laisser  prise  aux  combinaisons  de  la  mauvaise  foi.  Mais  y 
a-l-il,  dans  l'état  atîluel  do  la  législation,  de  Unnpérainonls  possibles? 
Y  en  a-t-il  au  moins  pour  toutes  les  situations  qui  peuvent  se  présenter? 
Sur  ce*  point  s'est  formée  une  jurispiiidence.  dont  les  monuments  sont 
fort  nombreux,  et  qu'il  est  didicile  d'apprécier  sainement,  si  Ton  ne 
distingue  les  hypothèses  diverses  dans  lesquelles  peut  se  produire  le 
concoure  des  hypothèques. 

338.  Pour  nous  arrêter  d'abord  îi  l'hypothèse  la  plus  simple,  nous 
prenons  le  cas  dans  lequel  un  seul  des  immeubles  du  débiteur  est  saisi 
et  vendu,  cas  avec  lequel  se  confond,  du  moins  au  point  de  vue  des 
combinaisons  que  nous  avons  à  apprécier,  celui  où  plusieurs  immeu- 
bles étîint  saisis  et  vendus  en  môme  temps,  la  distribution  du  prix  se 
fait  dans  des  ordres  distincts. 

Cette  première  hypothèse,  en  particulier,  paraît  avoir  été  dans  les 
prévisions  de  tous  aux  diverses  époques  où  il  a  été  question,  en  France, 
de  retoucher  au  régime  hypothécaire  tel  qu'il  a  été  constitué  par  le  Code 
Napoléon. 

Ainsi,  en  1841,  quand  le  gouvernement  consulta  les  Cours  et  les 
Facultés  de  droit,  sur  les  modifications  qu'il  se  proposait  d'intro- 
fluiœ  dans  ce  réginie,  In  difficulté  fut  neltenioiit  envisagée,  et  do 
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toutes  parts  on  exprima  le  voeu  qu'elle  fût  tranchée  par  la  loi  elle- 
même ,  qu'elle  ne  demeurât  pas  livrée  en  quelque  sorte  au  caprice 
(les  parties  intéressées  ou  aux  arrangements  plus  ou  moins  avouables 
qui  pourraient  intervenir  entre  elles.  Il  serait  sans  intéràt  d  entier  dans 
le  détail  des  combinaisons  diverses  qui  furent  inm^inoes  alors;  le  lec- 
teur pourra  les  suivre  dans  les  documents  qui  ont  été  publiés  en  ïM4 
par  les  soins  de  M.  le  garde  des  sceaux;  nous  constatons  seulement 
que  parmi  les  moyens  proposés,  la  subrogation  lég-ale  obtint  le  plus 
grand  nombre  de  suffrages.  Ti*eize  Cours  et  deux  Facultés  de  droit 
proposaient,  en  effet,  de  dire  que  ceux  dont  le  gage  spécial  aurait 
servi  à  désintéresser  le  créancier  à  hypothèque  générale  seraient  su- 
brogés, par  une  disposition  formelle  de  la  loi,  aux  droits  de  ce  créan- 
cier^  sans  que  néanmoins  la  part  de  chacun  pût  excéder  soit  le  mon- 
tant de  sa  créance  hypothécaire,  soit  le  produit  de  la  vente  du  l>ien 
grevé  de  son  hypothèque  spéciale  (1). 
v/:;;.: Plus  tard,  en  1851 ,  le  moyen  de  la  subrogation  légale  prévalut  éga- 
lement dans  la  discussion  qui  s'éleva  au  sein  de  TAssemblée  législative. 
liCs  premiers  projets  gainlaient  cependant  le  silence  sur  la  difficulté, 
dont  il  semble  que  Ton  ne  s'était  pas  préoccupé  tout  d'abord;  mais 
elle  surgit  dès  la  première  lecture,  et  donna  lieu  à  une  discussion  dont 
le  résultat  a  été  formulé  en  un  article  que  Ton  retrouve  en  ces  termes 
dans  le  projet  préparé  pour.la  troisième  lecture  :  «  I^  créancier  ayant 
»  hypothèque  sur  plusieurs  immeubles,  ne  peut,  à  peine  de  dommages- 
-.  »  intérêts','  soit  renoncer  à  son  hypothèque  sur  un  de  ces  immeubles , 
"•»  postérieurement  à  la  saisie  immobilière  par  lui  pratiquée  ou  à  lasom- 
»  mation  à  lui  faite  de  prendro  communication  du-cahier  des  charges, 
»  soit  s'abstenir  de  produire  h  l'ordro  ouvert  sur  le  prix  de  l'un  desdits 
M  immeubles ,  si  cette  renonciation  ou  cette  abstention  a  pour  but  de 
»  favoriser  un  créancier  au  détriment  d'un  autre  cixîancier  (lont  l'hypo- 
»  thèque  est  plus  ancienne.  —  Le  créancier  hypothécaire  qui  a  été  primé 
n  dans  un  ordre  par  un  autre  créancier  ayant  hypothèque  sur  plusieurs 
»  immeubles  est,  de  plein  droit,  subrogé  &  cette  liypothèque,  mais  seu- 
»  lement  à  la  date  de  sa  propre  hypothèque,  et  sans  que  cette  subroga- 
n  tion  puisse  excéder  le  montant  de  la  créance  par  laquelle  il  a  été 
»  primé? —  Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  privilèges  sur  les  îm- 
»  meubles  (2).  »  Ainsi,  c'est  la  subrogation  kigale  qu'en  1851 ,  connue 
on  1 840,  on  se  proposait  d'introduire  dans  nos  codes. 

330.  VA  puisqu'on  s'est  proposé  de  l'y  introduire,  c'est  donc  h  dire 
qu'elle  n'y  était  pas.  Il  s'est  trouvé  pourtant  des  auteura  et  des  arrêls 
qui,  ne  voulant  pas  admettre  que  la  loi  ne  fournit  aucun  moyen  de  pré- 
venir les  injustices  ou  les  abus  pouvant  résulter  du  concoura  de  l'hy- 
pothèque générale  avec  des  hypothèques  spéciales,  n'ont  trouvé  rien  de 
mieux  à  faire  que  d'admettre  la  subrogation  légale  comme  résultant  des 
dispositions  du  Code,  et  de  dire  que,  lors  même  que  le  gage  spécial  d'un 

(1)  Voy.  les  Doc,  hyp.,  1. 1,  à  TliUrod.,  p.  10/i,  et  t.  II,  p.  827  et  suiv. 

(2)  Voy.  l'art.  2105  du  Pmjot  préparé  pour  la  troIslOme  délibération. 
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créancier  hypothécaire  a  été  complètement  absorbe  par  une  hypothèque 
générale  antérieure  en  date ,  ce  créancier  peut  avoir,  en  vertu  de  cette 
subrogation,  des  droits  à  faire  valoir  sur  les  autres  biens  du  débiteur  (i  ). 
Mais  quel  est  le  texte  d'où  résulterait  cette  subrogation?  Ici  les  partisiuis 
du  système  ne  marchent  pas  d'accord.  Les  uns  ont  in\oqué  Tart.  1251 
du  Code  Napoléon ,  d'après  lequel  la  subrogation  a  lieu  au  prolit  de 
celui  qui,  étant  lui-môme  créancier,  paye  un  autre  créancier  qui  lui  est 
préférable  à  niison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques,  prétendant  par  là 
que  rhypothèque  du  créancier  spécial  étant  la  représentation  même  des 
deniers  par  lui  prêtés,  celui-là  est  dans  les  termes  de  la  loi,  dont  Thy- 
pothèque  spéciale  a  été  absorbée  au  profit  d'un  créancier  qui  lui  était 
préférable.  D'autres  reconnaissant,  au  contraire,  que  le  Code  Napoléon 
ne  consacre  en  aucune  manière  une  subrogation  légale  dans  ce  cas  par- 
ticulier, y  ont  suppléé  par  les  art.  553  et  554  du  Code  de  commerce, 
d'après  lesquels  les  créanciers  chirographaires  reprennent,  dans  la  col-;;^ 
location  immobilière  des  créancière  hypothécaires,  une  valeur  égale  à  ce '.  : 
que  ces  dernière  ont  reçu  dans  la  distribution  du  mobilier,  et  qui  serait   ' 
en  sus  de  leur  créance  hypothécaire.  Mais  il  est  évident  que,  sous  l'un 
pas  plus  que  sous  l'autre  rapport,  le  système  de  la  subrogation  légale 
ne  pouvait  ctre  accueilli.  D'une  part,  en  eiïot,  la  disiH)sition  précitée 
de  l'art.  1251  s'entend  d'un  payement  fait  à  un  créancier  préférable 
par  celui  qui  est  lui-même  créancier,  et  matériellement  de  sea  deniere; 
elle  ne  peut  donc  cire  étendue  à  notre  cas,  où  le  payement  étant  effectué 
sur  les  deniers  provenant  de  la  vente  des  biens  du  débiteur,' il. est  vrai    - 
de  dire  qu'en  réalité  il  est  fait  par  le  débiteur  lui-même  et  non  par  le 
créancier.  D'une  autre  part,  les  art.  553  et  554  du  Code  de  commerce 
ne  peuvent  être  considérés  comme  établissant  le  droit  qu'on  a  proposé 
de  créer  en  faveur  du  créancier  spécial  ;  csïv  si ,  dans  le  cas  prévu  par 
ces  articles,  les  créancière  chirographaires  prennent  une  partie  de  la 
masse  hypothécaire,  c'est  que  les  créancière  hypothécaires  sont  payés 
intégralement  :  il  n'y  a  donc  pfis  subrogation,  mais  seulement  un  reli- 
quat perçu,  un  droit  certain  à  ce  reliquat,  ce  qui  diffère  essentiellement 
de  la  position  qu'on  ferait  au  créancier  à  hypothèque  spéciale,  en  le 
mettant,  par  l'efTet  des  textes  précités,  à  la  place  du  créancier  à  hypo- 
thèque générale,  en  ce  qu'alors  on  créerait  un  droit  au  préjudice  d'au- 
trui  (2).  Ainsi,  à  aucun  point  de  ^e  et  sous  aucun  rapport,  celte  subro- 
gation prétendue  ne  peut  être  considérée  comme  résultant  de  la  loi  ; 
et  il  ne  faut  pas  s'étonner  que  l'opinion  qui,  dans  l'origine,  s'était  atta- 
chée à  ce  système,  soit  restée  sans  écho,  que  les  auteure  l'aient  vigou- 
reusement combattue,  au  contraire,  et  que  la  jurispradence  présente 
sur  ce  point  d'énei-giques  rétractations  (3) . 

340.  Mais  à  défaut  de  la  subrogation  légale  qu'il  faut  bien  écarter,.on 
a  songé  à  un  autre  moyen ,  à  celui  do  la  subrogation  par  voie  de  paye- 
Ci)  Voij.  MM.  Tairiblo  (Ilép.  do  Merlin,  V  Transcr,,  g  6),  Battur  (t.  I,  n*  139), 
Duranton  (t.  XIX,  n*  390).  —  Voy.  aussi  Paris,  31  août  1810,  et  Rouen,  14  mars  1820. 

(2)  Voy.  Docum.  htfp.  de  iSU  (t.  Il,  p.  883). 

(3)  Voy.  MM.  Grenier  (t.  I,  n»  170),  Dclvincourt  (t.  III,  p.  103,  uotc  9),  Dalioz 
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ment  direct,  qui  tient  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispmdcnce  une 
place  plus  large.  Toutefois  il  s'en  faut  que  ce  système  ait  élé  admis  tou- 
jours et  par  tous  dans  ses  conséquences  naturelles . 

En  quoi  consiste- t-il  d'abord?  Le  voici.  Le  créancier  dont  Thypo- 
thèque  spéciale  est  primée  par  une  hypothèque  [générale  autéricuro  en 
date  désintéresse  le  titulaire  de  cette  dernière  hypothèque-,  par  là,  il 
se  trouve  subrogé  aux  droits  de  ce  titulaire,  et,  devenu  ainsi  maiti-e 
de  la  situation,  il  dispose  ses  productions  à  Tordra,  de  manière  à  sauve- 
garder le  droit  résultant  de  son  hypothèque  spéciale,  de  manière,  par 
conséquent,  à  affranchir  de  Thypothèque  générale  rimmcuble  spécia- 
lement grevé  de  sa  propre  créance  sur  le  (U'biteur  exproprié,  sauf  à  re- 
courir, pour  la  créancve  garanlie  par  Thypollièque  générale  à  laquelle  il 
est  subrogé,  aux  autres  innneubles  du  débiteur.  Ainsi ,  en  rcprcnant, 
pour  mieux  préciser,  notre  espèce  de  tout  à  Theure,  nous  sommes  en 
présence  d*un  ordre  ouvert  sur  le  prix  du  bois  qui  appartenait  à  Pierre. 
Si  Jacques,  dont  ce  bois  était  le  gage  spécial,  n'écarte  pas  Thypothèque 
'  générale  de  Paul,  il  perdra  infailliblement  tout  ou  partie  de  sai  créance; 
il  paye  donc  à  ce  dernier  les  10,000  fr.  qui  lui  sont  dus,  et  lui  est  su- 
brogé ;  maître  alofô  de  l'hypothèque  générale,  il  la  tient  en  réser\'e,  et 
il  produit  à  l'ordre  seulement  pour  la  créance  que  le  bois,  dont  le  prix 
est  en  distribution,  garantissait  spécialement,  assuré  qu'il  est  de  retrou- 
ver, sur  les  prix  de  la  maison  et  du  champ  restant  à  Pierre,  son  débiteur, 
si  celui-ci  manque  de  se  libérer,  les  10,000  fr.  garantis  par  l'hypo- 
thèque générale  passée  des  mains  de  Paul  dans  les  siennes.  Telle  est  la 
.  combinaison  :  en  elle,  on  le  voit,  le  créancier  à  hypothèque  spéciale 
trouve  un  moyen  très-eflicace  de  sauver  ses  intérêts  menacés  par  le 
créancier  à  hypothèque  générale  qui  le  prime. 

Mais  il  y  a  ici  deux  choses  h  se  demander  :  l'une,  si  ce  moyen  est 
permis  par  la  loi  et  s'il  comporte,  en  faveur  du  créancier  subrogé,  la  li- 
iKJrté  d'action  nécessaire  pour  être  mis  utilement  en  œuvre;  l'autre,  si 
ce  moyen,  en  le  supposant  admissible  et  en  accordant  à  la  subrogation 
qui  en  est  le  principe  toutes  ses  conséquences  naturelles ,  supplée  aux 
lacunes  de  la  loi,  et  s'il  fait  réellement  disparaître  les  inconvénients  et 
les  dangers  qui,  dans  le  concours  de  l'hypothèque  générale  avec  des  hy- 
pothèques s[)éciales,  peuvent  résulter  de  l'iiulivisibililé  du  droit  hy|)o- 
théaiire.  ^ 

341.  Sur  le  premier  point,  le  ooute  n'est  pas  possible,  puisque 
d'une  part  il  y  a  subrogation  conventionnelle,  lorsqu'elle  est  fonnel- 
lement  exprimée,  entre  un  créancier  et  la  tierce  personne  de  qui  ce 
créancier  reçoit  son  payement,  et  à  laquelle  il  cède  ses  droits,  actions, 
privilèges  et  hypothèques  (art.  1250,  1"),  et  que,  d'une  auU'e  part, 
la  loi  va  môme  jusqu'à  établir  la  subrogation  de  plein  droit  au  profit 
de  celui  qui ,  étimt  lui-môme  créancier,  paye  un  autre  créancier  qui  lui 

(V*  Hyp.,  p.  308, 11*  15),  Troplong  (  t  III,  n*  758).  —  Voy.  aussi  les  arrêts  de  la  Cour 
de  cassation  du  17  août  1830,  des  Cours  de  Poitiers,  22  avr.  1825;  de  Lyon,  27  avr. 
1828,  et  un  nrrût  de  la  Cour  de  Rouen  du  15  Janv.  1830,  par  lequel  cette  Cour  revient 
sur  la  doctrine  de  son  arrCt  du  14  mars  1826,  cité  à  la  note  précédente. 
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csl  préférable,  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques  (art.  1261, 
1^).  Ce  moyen  de  la  subrogation,  par  voie  do  payement  est  donc 
ouvert  au  créancier  à  hypothèque  spéciale  dont  les  intérêts  pouiTaient 
avoir  à  souffrir  du  mode  de  collocalion  que  le  créancier  à  hypoUièquc 
générale  viendrait  à  requérir.  Cela,  du  reste,  n'est  pas  contesté  en 
principe.  Ce  que  Ton  conteste,  c'est  que  rexercice  de  ce  droit  soit 
ouvert  à  tous  les  créanciers  h  liypothèque  spéciale  indistinctement. 
Quelques  auteui's  et  nombre  d'aiTôts  décident,  en  effet,  qu'un  créan- 
cier à  hypothèque  spéciale  ne  peut  se  faire  subroger  aux*  droits  d'un 
créancier  à  hypothèque  générale,  pour  les  exercer  sur  d'autres  im- 
meubles au  préjudice  de  créanciei^  ayant  sur  ces  immeubles  une  hy- 
pothèque spéciale  inscrite  anléricurement  ix  rhypolhèque  spéciale  du 
demandeur  en  subrogation;  «  car,  dit-on,  si  Ton  autorisait  un  créim- 
cicr  à  hypotliè(|ue  spéciale  ix  se  subroger  aux  droits  d'une  hypothèque 
générale,  dans  le  but  d'eii  profiter  pour  la  diriger  de  telle  manière 
qu'elle  assure  ix  son  titre  spécial  un  droit  de  préférence  à  un  autre 
créancier  aussi  spécial,  dofit  il  savait  inscription  antérieure  à  la 
sienne,  ce  serait  boulevcfôer  la  base  du  système  hypothécaire,  en  chan- 
ger le  but,  puisque,  de  cette  manière,  il  rendrait  illusoires  les  garanties 
qui  reposent  sur  Tintention  des  parties,  sur  le  rang  accepté  par  les  di- 
vere  créanciers,  et  sur  Tinterprétalion  la  plus  équitable  des  termes  et 
de  Tesprit  de  la  loi  (1).  » 

C'est  là  cependant  ce  qu'on  ne  peut  pas  accepter.  En  principe,  lors- 
que la  loi  veut  que  la  subrogation  ait  lieu,  et  même  de  plein  droit,  au 
profit  do  celui  qui ,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre  créancier  . 
qui  lui  est  préférable  à  raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques,  clic  ne 
lait  aucune  limiliition  et  n'établit  aucune  dilTérenc^  entre  les  divers 
créanciers  qul.viennent  après  celui  dont  la  créance  est  préférable  à  rai- 
son du  privilège  ou  de  Thypothèque  qui  a  pour  objet  d'en  assurer  le 
l)uyement.  Que  le  créancier  soit  au  second  rang,  qu'il  soit  au  troisième, 
au  quatrième  ou  ix  tout  autre,  celui  qui  vient  au  premier  rang  lui  est 
préférable;  en  sorte  que  le  troisième,  le  quatrième  ou  tout  autre,  n'est 
pas  moins  que  le  second  dans  le  cas  de  s'assurer,  en  payant  le  pre- 
mier, le  bénéfice  de  la  subrogation.  Cela  ne  parait  pas  contestable.  Or  la 
subrogation  étant  acquise,  il  n'y  a  aucun  motif  raisonnable  pour  que 
SCS  cllcts  ne  se  [)roduisent  pas  toujours  identiques,  quel  que  soit  le  rang 
<lc  celui  qui  se  l'est  assurée.  Sans  doute,  si  elle  n'a  été  qu'un  moyen 
frauduleux  combiné  entre  le  subrogeant  et  le  subrogé,  ou  encore,  si  ce 
moyen  n'a  été  employé  que  par  malice  et  sans  cause  réelle,  rien  ne  sera 
plus  raisonnable  ni  plus  juste  que  de  déjouer  la  fraude  en  refusant  ses 
effets  à  la  subrogation.  Le  concert  frauduleux  permettra  d'aller  jusquo- 
là,  parce  que  la  fraude  fait  exception  à  toutes  les  règles.  Mais  si  le  créan*" 

(1)  Ce  sont  les  termes  d*un  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  du  30  août  1853  (Dev.i 
5/i,  2,  457  ).  —  Voy.  encore,  dans  le  mOme  sens,  un  arrêt  de  la  même  Cour,  du  14  avr* 
1848  ( ibid,,  52, 2,  21).  —  Junge  :  Biom,  2  déc.  1819  et  18  Janv.  1828 ;  Poitiers,  22  arr. 
1825;  Toulouse,  15  juin  1827;  Agen,  0  mai  1830;  Bordeaux,  7  juill.  1830.  —  Koifi- 
aussi  M.  Troplong  (n**  755  et  757).  . 
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.  :;ôicr  n'a  songé  h  la  subrogation  que  dans  cet  intérêt  si  légitime  qu'a  tout 
créancier  de  s'assurer  le  payement  do  sa  créance,  nous  ne  pouvons 
voir  dans  les  restrictions  qu'on  prétend  lui  imposer  que  la  violation 

^  d'un  principe  parla  négation  de  ses  conséquences  légales,  et  la  suh- 

>  stitution  arbitraire  d'une  convention  non  prévue  par  le  législateur  a  une 
situation  quclaloi  définit  et  qu'cUcdétermine.  Car,  il  faut  bien  le  l'cniar- 
quer,  la  subrogation  n'est  pas  un  de  ces  droits  dont  il  soit  loisible  de 

'  changer  le  caractèrc  et  de  modifier  les  eflets.  Légale  ou  conventionnelle, 
elle  place  le  tiers  qui  paye  dans  les  droits,  et  lui  confère  les  actions,  pri- 
vilèges ou  hypothèques,  qu'avait  contre  le  débiteur  le  créancier  qui  reçoit 
son  payement.  Rien  n'est  assurément  plus  clair  que  les  dispositions  de 
la  loi  h  cet  égard ,  et  c'est  manifestement  les  méconnaître  que  de  con- 
tester au  subroge,  sous  le  prétexte  d'un  préjudice  indirect  qui  pourrait 
en  résulter  pour  un  tiers,  Texercice  d'un  droit  contre  le  débiteur  dans 
In  mesure  même  où  ce  droit  animait  pu  être  exercé  par  le  subrogeant.  Ou 
admet  sans  difficulté  que  le  créancier  à  hypothèque  générale  aurait  pu, 
s'il  n'eût  pas  été  désintéressé,  faire  peser,  sur  tel  ou  tel  immeuble,  le 
poids  de  son  hypothèque  générale.  Comment  donc  celui  qui  acc|uiert  ce 
même  droit  d'hypothèque  générale,  aux  lieu  et  place  du  créancier  qui 
Tavait  d'abord  et  qui  a  été  désintéressé,  ne  le  pouiTait-il  pas  égale- 
ment?... Nous  écartons,  d'ailleui*s,  la  considération  prise  du  rang  des 
hypothèques,  et  nous  n'admettons  pas  qu'on  puisse  dire  que  lorsque  le 
cixiancler  dispose  de  l'hypothèque  générale  h  laquelle  il  est  subrogé  de 
manière  a  assurer  à  son  titre  spécial  un  droit  de  préférence  h  un  autre 
créancier  aussi  spécial  dont  l'hypothèque  avait  pris  naissance  avant  la 
sienne,  les  bases  du  système  hypotliécaire  s'en  trouvent  bouleversées  en 
ce  que  les  garanties  qui  reposent  sur  le  rang  deviennent  illusoires.  Nous 
n'admettons  pas  cela,  d'une  part,  parce  que  ce  créancier  antérieur  dont 
on  prend  ainsi  les  intérêts  en  main  ne  rencontre  toujours  devant  lui  que 
ce  qui  existait  au  moment  où  il  est  devenu  créancier,  l'hypothèque  gé- 
nérale, qui  n'est  pas  éteinte,  mais  qui  a  passé  d'une  main  dans  une  autre  ; 
et,  d'une  autre  part,  paixM3  que  cette  considération  du  rang,  toute  puis- 
sante lorsqu'il  s'agit  de  classer  des  hypothèques  grevant  un  même  im- 
meuble, est  hors  de  cause  et  sans  valeur,  comme  nous  le  montrerons 
bientôt  (voy.  infrà,  n"^  345),  quand  il  s'agit  d'hypothèques  existant  sur 
des  immeubles  diflërents. 

Il  nous  paraît  donc  incontestable  que  tout  créancier  hypothécaire, 
auquel  le  créancier  à  hypothèque  générale  est  préférable,  peut  s'assurer 
la  subrogation  par  voie  de  payement,  et,  de  plus,  qu'une  fois  subrogé, 
il  £1  le  choix,  comme  l'aurait  eu  le  subrogeant  lui-même,  des  immeubles 
sur  lesquels  il  fera  porter  sa  collocation.  Les  arrêts  les  plus  récents  ten- 
^  dent  a  faire  prévaloir  cette  doctrine.  Nous  la  trouvons  consacrée  en  prin- 
cipe dans  des  arrêts  rendus  par  les  Cours  de  Bruxelles  et  de  Bourges, 
ainsi  que  par  la  Cour  de  cassation  (i)  ;  et  cette  dernière  Cour  Va  étendue 

(1)  Votj.  Goss.,  4  mars  1833  ;  BruxcHos,  20  JanT.  1851;  Bourges,  18  Janv.  1854  [voy. 
Dov.,  33,  A21;  Dali.,  52,  2,  38;  Dev.,  55, 2, 07).  —  Yotj,  aussi  Bordeaux,  20  ter,  1834 
(Dali.,  36,  2, 101). 
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en  quelque  sorte  par  un  arrêt  tout  récent,  qui,  en  cassant  une  décision  ; 
de  la  Cour  de  Metz  (1),  a  jugé  que  le  créancier  à  hypothèque  spéciale 
isubrogé  aux  droits  du  créancier  à  hypothèque  générale  qu'il  a  payé 
peut,  si  cela  est  nécessaire  pour  qu'il  obtienne,  lui  ou  son  ccssionnaire,  ^ 
le  payement  do  sa  créance  personnelle,  recourir,  en  vertu  do  Thypo- 
thèquc  générale  à  huiuellc  il  est  subrogé,  contre  les  tiers  détenteurs 
d'autres  immeubles  ayant  appartenu  au  même  débiteur,  lesquels  tiei*s 
n'ont  pas  purgé,  et  que  ces  liera  ne  peuvent,  pour  échapper  aux  pour- 
suites, opposer  le  bénéticc  de  discussion,  si,  à  Tépoque  où  elles  ont 
lieu,  il  ne  reste  plus  entre  les  mains  du  débiteur  primitif  aucun  des  im- 
meubles grevés  de  Thypothèque  générale  (2) . 

342.  Mais  ceci  établi,  il  faut  dire,  sur  la  seconde  question  (coque 
notre  solution  fait  d'ailleura  pressentir),  que  le  moyen  de  la  subrogation 
par  voie  de  payement  ne  supplée  pas  aux  lacunes  de  la  loi  actuelle,  et 
qu'il  ne  rcmplîicc  en  aucune  manière  celte  subrogation  qu'on  proposiiit 
d'écrire  dans  les  projets  de  réforme,  soit  en  1840,  soit  en  1861 .  Quelque 
cllicacc  qu'il  soit  dans  l'intérêt  du  créancier  qui  remploie,  ce  moyen 
ne  prévient  pas  les  résultats  si  peu  équitables  qui  peuvent  se  produire 
dans*  le  concoure  de  l'hypothèque  générale  avec  des  hypothèques  spé- 
ciales. 

Ainsi,  on  lui  reprochera  d'abord  de  n'être  pas  aisément  praticiible. 
Un  créancier  t\  hypothèque  spéciale  sera-t-il  toujours  en  position  do 
remboui'ser  le  créancier  a  hypothèque  générale  ciui  le  prime  pour  se 
mettre  h  sa  place  ?  Et  quand  la  meilleure  partie  de  sa  fortune  consis- 
tera peut-être  dans  le  placement  que  son  hypothèque  garantit,  cx)m- 
ment  s'y  prendra-t-il  pour  désintéresser  le  créancier  dont  l'hypo- 
thèque menace  d'absorber  son  gage  ? 

ensuite,  supposons  que  l'obstacle  soit  levé  et  que  la  subrogation 
s'accomplisse,  qu'aura-t-on  obtenu?  La  sécurité  personnelle  ducrwni- 
cier  subrogé,  rien  de  plus.  Mais,  de  menacé  qu'il  était,  il  deviendra 
menaçjuit  :  il  fera,  vis-à-vis  d'un  autre  créancier  îi  hypothèque  spé- 
ciale, ce  que  le  subrogeant  aurait  fait  vis-à-vis  de  lui;  en  sorte  que  le 
danger  restera  toujours  le  même,  seulement  il  sera  déplacé. 

En  définitive  donc,  on  peut  dire  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législa- 
tion, il  n'y  a  pas  de  moyen  légal  pour  soustraire  le  créancier  à  hypo- 
thèque spéciale  aux  effets  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  dans  ce 
premier  cas  de  concoui-s  de  l'hypothèque  générale  avec  des  hypothèques 
spéciales. 

343.  Passons  maintenant  au  second  cas  :  c'est  celui  où  tous  les 
immeubles  grevés  de  l'hypothèque  générale  étant  saisis  et  vendus,  la 
distribution  du  prix  s'en  fait  par  un  seul  et  môme  ordre.  Dans  ce  cas, 
la  présence  de  toutes  les  parties  à  Tordre  et  la  facilité  pour  chacune 
d'elles  de  veiller  à  ses  droits  ont  pam  susceptibles  d'aplanir  les  diffi- 
cultés. Alors,  a-t-on  dit,  il  est  aisé  de  concilier  tous  les  intérêts  par  la 

- ■ — î— — ^ 

(1)  Metz,  16  fôv.  1856  (Dev.,  50,  2,  205). 

(2)  Cass.,  3  mars  lS5o  (Dcv.,  57, 1,  55). 
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X^Vtlivision  de  riiypothèc|uo  génci*alC)  et  do  régler  ensuite  Tordre  et  la 

'*>' proportion  dans  lesquels  la  eollocation  de  la  créance  garantie  par  cotte 

f'Iiypothèque  ntteindni  les  divers  immeubles,  de  manière  à  donner  oux 

cràinciers  k  hypothèque  spéciale  venant  ensuite  toute  satisraction,  ou 

du  moins  toute  la  satisfaction  que  peimettin  de  leur  donner  la  somme 

totale  des  prix  en  distribution  (  1  ). 

344.  Cependant,  prenons-y  bien  garde  :  ici  encore  les  principes  doi- 
vent être  respectés,  et,  pas  plus  que  dans  le  cas  précédent,  il  ne  faut 
oublier,  dans  celui-ci,  que  Thypotlièque,  indivisible  de  sa  nature,  sub- 
siste dans  son  entier  sur  tous  les  immeubles  affectés,  sur  chacun  et  sur 
chaque  portion  de  ces  immeubles.  11  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  la 
seule  présence  de  tous  les  créanciers  à  Tordre  rend  plus  facile  la  division 
do  Thypothèque  générale;  de  ce  que  tous  les  créanciers  sont  présents, 
il  no  s'ensuit  en  aucune  manière  que  celui  dont  le  droit  hypothéc«'iirc 
s'étendait  à  tdtls  les  immeubles  ne  reste  pas  le  maître,  dès  qu'il  y  a 
intérêt,  d'exercer  son  droit  comme  il  Tcntend  et  de  se  faire  payer  soit 
sur  tous  les  immeubles  que  grevait  son  hypothèque  génémie,  soit  sur 
tel  ou  tel  de  ces  immeubles  qu'il  lui  convient  ou  qu'il  est  dans  son  in- 
térêt do  choisir.  1/option  ne  cesse  pas  de  lui  appartenir,  et  si  elle  lui  a 
été  contestée  quelquefois,  parce  qu'on  a  pris  trop  h  la  lettre  le  système 
dont  il  s'agit  maintenant  (2),  il  faut  dire  cependant  que  l'autorité  des 
principes  a  été  toujours  maintenue  sur  cxi  point  par  la  Gourde  cassation. 
Elle  a  constamment  reconnu  «  que  Teffet  de  Thypothèque  générale  est 
.  d'affecter  tous  les  immeubles  du  débiteur,  de  manière  que  le  droit  du 
créancier  s'ouvre  sur  chacun  d'eux  sans  égard  aux  hypothèques  spé- 
ciales postérieures  h  la  sienne,  et  en  conséquence,  que  dans  la  distri- 
bution du  prix  des  biens  du  débiteur  affectés  h  la  créance  et  vendus  à 
différents  acquércure,  le  créancier  a  le  droit  de  se  faire  colloquer  sur  le 
prix  de  celui  des  immeubles  qu'il  a  intérêt  de  choisir,  soit  parce  que 
l'acquéreur  lui  présente  plus  de  solvabilité,  soit  parce  que  la  eollocation 
(le  sa  créance  sur  cette  portion  du  prix  doit  avoir  pour  résultat  de  lui 
assurer  le  payement,  sur  un  autre  immeuble,  d'une  créance  postérieure 
en  date,  et  qui  sans  cela  ne  serait  pas  venue  en  ordre  utile  (3).  »  Ainsi, 
dans  ce  deuxième  cm  de  concours,  le  principe  de  l'indivisibilité  subsiste 
et  protège  le  créancier  ix  hypothèque  générale,  non  moins  que  dans  le 
premier  cas;  le  juge  ne  saurait  porter  aucune  atteinte  à  ce  principe  dès 
que  le  créancier  à  hypothèque  générale  l'invoque  en  sa  faveur,  et,  Tin- 
térêt  des  créanciers  à  hypothèque  spéciale  primés  pav  Thypot))èque  gé- 
nérale en  fût-il  compromis,  la  règle  doit  être  obéie. 

Sei^lement  il  faut  admettre,  dans  ce  cas,  que  si  le  créancier  à  hypo- 

(1)  Voff.  M.  Troplong  (n**  750,  760). 

(3)  Koff.  Paris,  SB  août  1816;  Tonlonso,  5  mars  1830;  LimogOB,  0  Janv.  1830;  Agon, 
3  Janv.  1846  (Dev.,  80,  3,  563;  65,  S,  605). 

(3)  6o  sont  les  termos  do  l'airât  rendu  par  la  Chambro  civile  do  la  Cour  do  cassa- 
tion, lo  25  décembre  1866  {J.  P..  1865, 1. 1,  p.  00;  Dali.,  65, 1,  53;  Dov.,  65, 1, 115); 
nous  allons  les  trouver  rappelés  dans  un  autre  arrCt  du  36  décembro  1853,  avec  lequel 
un  a,  cependant,  essayé  de  uietu*e  le  précédent  en  opposition. 
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thèquc  générale  ne  se  prévaut  pas  du  principe,  ou  encore  s'il  cst^sans'/v 'itil 
intérêt  à  ce  que  ce  principe  soit  observé,  en  ce  que,  de  quelque  manière  ;;vi;; 
que  les  coUoaitions  soient  faites,  il  reçoit  le  montant  intégral  de  sa- 
(Tcance,  le  juge  peut  s'en  départir  et  régler  Tordre  de  manière  à  conci-  . 
lier  entre  eux  les  droits  des  créancière.  Cela  résulte  très-nettement  d'thi 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (l),  qui,  quoi  qu'on  en  ait  voulu  dire,  so 
(*.ombine  et  se  concilie  à  merveille  avec  les  termes  que  nous  venons 
d'emprunter  h  uu  précédent  arrêt.  La  Cpur  y  autorise,  il  est  vi^ai^  la  di- 
vision et  la  répartition  de  l'hypothèque  générale.  Mais  pourquoi  ?  Parce 
que  la  répartition  qui  avait  été  faite  d'office  par  le  juge,  ne  nuisait  en 
aucune  manière  au  créancier  à  hypothèque  générale  première  en  date, 
et  uniquement  pour  cela;  il  était,  dViIIeurs,  si  peu  dans  la  pensée  de 
la  Cour  qu'une  atteinte  quelconque  pût  être  portée  au  droit  résultant , 
en  faveur  de  ce  créancier,  du  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque^ 
que,  se  rattachant  par  les  motifs  de  son  nouvel  arrêt  au  système  con- 
sacré par  ses  arrêts  précédents,  elle  a  exprimé  formellement  «  que  le 
créancier  nanti  de  l'hypothèque  générale  pourrait  eeul  s'opposer  à  la 
division,  »  et  que  si  elle  a  sanctionné  ce  système  de  la  division ,  c'est 
précisément  parce  que  le  créancier  n'ayant  eu  aucun  intérêt  à  s'y  op- 
poser, dans  l'esiHîce,  ne  s'y  était  pas  oj^posé  en  effet.  —  Ainsi  donc, 
ceci  est  bien  consUmt,  c'est  seulement  quand  le  créancier  à  hypothèque 
générale  sera  s<ans  intérêt  que  le  juge  pourra  prendre  sur  lui  do  faire 
lléchir  le  principe  de  Vindivisibilité  de  l'hypothèque,  et  de  déterminer, 
en  vue  des  hypothèques  spéciales,  les  seules  entre  lesquelles  le  débat 
puisse  s'agiter.  Tordre  et  la  proportion  dans  lesquels  l'hypothèque  gé- 
nérale atteindra  chacun  des  prix  en  distribution.  Tout  cela,  du  reste, 
est  expressément  reconnu  par  la  plupart  des  arrêts  qui  ont  été  amencis, 
par  les  circonstances  particulières  de  la  cause,  i\  autoriser  la  division  (2); 
et,  à  vrai  dire,  la  difficulté  n'est  pas  h\  dans  ce  cas  de  concoure  de  l'hy- 
pothèque générale  avec  des  hypothèques  spéciales. 

345.  La  difficulté  sérieuse  consiste  à  sîivoir  comment  et  d'après  quel 
mode  devra  être  opérée  la  division  de  l'hypothèque  générale.  Ici  deux 
systèmes  sont  en  présence.  D'une  part  on  a  dit  que  l'hypothèque  géné- 
rale doit  être  répartie  sur  tous  les  immeubles  vendus,  au  marc  la  livre 
de  leur  valeur,  et  que  les  hypothèques  spéciales  doivent  ensuite  êlrc 
cx)lIoquées  chacune  sur  le  prix  de  l'immeuble  qu'elle  grevait  spéciale- 
ment et  sur  la  portion  restée  libre  de  ce  prix  (3).  D'une  autre  part,  on 
a  dit  qu'il  faut  prendre  pour  règle  la  date  des  créances  hypothécaires, 
consacrer  l'antériorité  des  droits  acquis,  et  par  suite  faire  porter  Teffet 

(1)  G*e8t  celui  du  20  décembre  1853,  que  nous  citons  à  la  note  précédente  (Dev., 
5A,  U  M). 

(2)  Voy,  notamment  nn  arrêt  do  Lyon  du  2à  mai  1850  (/.  P.,  1852, 1. 1,  p.  255)t 
et  les  arrCts  cités  aux  notes  qui  suivent 

(3)  C'est  ravis  do  MM.  Tarrible  (Rip,  de  Merlin,  v*  Transcr.)  et  Dur&nton  (t  XIX, 
n*  301),  et  la  Cour  de  cassation,  qui  l'avait  d'abord  rejeté  {ifoij,  la  note  suivante),  a 
flni  par  l'admettrei  Voij,  son  arrêt  du  h  mars  1833  (Dali.,  33, 1, 126)  et  les  ddux  ar^* 
l'éts  déjà  cités  dans  les  notes  précédentes,  des  25  décembre  iShh  et  20  décembre  1853. 
—  Junge  :  Bordeaux,  20  fév.  1834,  et  CasSé,  10  août  18&7  (/.  />./ 1847,  t.  H,  p.  G21)i 
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^^  de'  rhypothèquc  générale  d'abord  sur  rimmcuble  grevé  des  hypo- 
thèques spéciales  les  plus  l'écentcs  en  remonlant  jusqu'aux  plus  an- 
ciennes (l).  . 

Entre  ces  deux  systèmes,  le  premier,  h  notre  avis,  doit  èli*c  préféré. 
Séduite  par  une  apparence  d'équité,  la  Cour  do  cjissalion  avait  d'alK)nl 
consiici'é  le  second.  «  S'il  est  dans  la  nature  de  Thypotlièque  spéciale, 
avait^lle  dit  dans  un  arrêt  de  rejet  du  IG  juillet  1821,  de  restreindre 
son  effet  à  Timmeuble  qui  en  est  Tobjet,  il  est  aussi  dans  l'esprit  gé- 
néinl  du  système  hypothécaire  d'avoir  égard  à  l'antériorité  des  droits 
acquis,  parce  que  le  créancier  qui  a  prêté  le  dernier  a  eu  bien  moins 
de  raison  que  tous  les  autres  de  croira  i\  la  solvabilité  du  débiteur 
commun.  »  Mais  cette  solution,  qui,  nous  le  répétons,  n'est  équitable 
qu'en  apparence,  était,  au  fond,  contraire  aux  principes  du  droit.  Et, 
en  effet,  tous  les  créanciers  h  hypothèque  spéciale  ont  dû  savoir,  en 
traitant  avec  le  débiteur  dont  tous  les  biens  étaient  grevés  déjà  d'une 
hypothèque  générale,  que,  par  suite  de  Tindivisibilité,  le  titulaire  de 
cette  hypothèque  pourrait  s'en  prendre  h  celui  des  immeubles  qu'il  lui 
conviendrait  ou  qu'il  aurait  intérêt  de  choisir.  De  quoi  donc  aTlù  se 
préoccuper  chacun  d'eux  quand  il  a  traité?  D'une  seule  chose;  de  la 
valeur  do  l'innncublo  qui  lui  était  offert  pour  assuitn*  sa  cn^imce,  en  le 
comparant  au  montant  de  la  dette  nouvelle  que  le  propriétairo  con- 
tractait envers  lui,  et  de  celle  que  garantissait  l'hypothèque  générale 
dont  il  connaissait  Texistence.  La  pmdence  ne  commandait  rien  de 
plus;  et  dès  loi*s,  est^il  juste,  le  cas  échéant  d'une  expropriation  com- 
plète du  débiteur,  que  le  créancier  à  hypothèque  spéciale  perde  sa 
créance  ou  son  gage,  et  cela  au  profit  d'un  autre  (créancier  spécial 
comme  lui,  fùt-il  même  plus  ancien,  à  qui  un  autrc  gagea  été  donné? 
Sans  doute,  il  est  dans  Tcsprit  général  du  système  hypothécaire, 
comme  le  dit  Tan'êt  du  10  juillet  18î21,  d'avoir  égaitl  h  l'antériorité 

.  des  droits  acquis.  C'est  ce  qu'exprinic  Tart.  2134  du  Code  Napoléon, 
quand  il  dit  que  Thypothèque  n'a  de  rang  que  du  jour  de  l'inscription. 
Mais  prenons-y  garde  :  cela  ne  doit  être  que  lorsqu'il  s'agit  d'hypo- 
thèques assises  sur  le  même  immeuble.  Ainsi,  une  maison  a-t-elle  été 
hypothéquée  en  faveur  de  plusieurs  créanciera  successifs,  il  est  bien 
clair  que  la  date  des  inscriptions  réglera  les  droits  de  chacun  d'eux  et 
leur  rang;  les  première  inscrits  seront  préférables  aux  autres,  et  les 
tiendront  à  l'écart  tant  qu'ils  ne  seront  pas  remplis  de  leur  ci*éance  eu 
totalité.  Mais  s'il  s'agit  d'hypothèques  assises  sur  des  immeubles  diffé- 
rents, il  y  a  un  autre  principe  auquel  il  faut  se  rattacher  :  c'est  le  prin- 
cipe de  la  spécialité,  et  il  conduit  à  ime  solution  différente.  Alore  les 
hypothèques  sont  absolument  indépendantes  entre  elles,  le  rang  des 
unes  n'a  aucun  point  de  contact  avec  celui  des  autres;  il  n'y  a  point 

(1)  C*ost  l'opinion  éiiiiso  par  MM.  Grenier  (t.  I,  n*  180),  Troplong  (t  III,  n*  7G0), 
GauUiier  (Dei  SubrogaL,  n*«  233  et  suiv.).  Elle  arait  été  consacrée  d'abord  par  la 
Cour  do  cassation,  par  arrCt  du  1 6  Juillet  1821.  »  Voij,  aussi  RoJ.,  5  août  1847  (  Dali., 
A7, 1,  304).  —  Junge:  dans  le  inOmo  sens,  Paris,  31  août  1810;  Hiom,  18  Jan?.  1828$ 
Poitiers,  15  déc.  1820;  Douai,  5  Juill.  1843  (Dev.,  43, 2,  320). 
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de  priorité,  point  de  préférence,  quels  que  soient  Tobjet  et  la  date  des 
inscriptions.  Pourquoi?  Parce  que  si  l'inscription  donne  son  eflicacité  h  1 
Thypothèque,  elle  ne  Tétcnd  pas  du  moins  à  des  immeubles  sur  lesquels 
le  débiteur  ne  l'a  pas  spécialement  conférée,  qu'ainsi  Tinscription  prise 
sur  un  immeuble  est  comme  si  elle  n'cxisUiit  pas  pour  les  autres  im- 
meubles. Tel  est  rclfet  de  la  spécialité  ;  et  lorsqu  eu  méconnaissant  cette 
indépendance  absolue  qui  existe  naturellement  entre  les  inscriptions 
prises  sur  des  inmicubles  différents,  la  Cour  de  cassation  a  -supposé, 
par  son  arrêt  du  16  juillet  1821,  que  les  unes  peuvent  refluer  sur  les 
siutres,  elle  a  oublié  ce  principe  de  la  spécialité  qui,  de  même  que  celui 
de  l'indivisibilité,  est  fondamental  dans  le  régime  hypothécaire. 

Mais  cet  oubli  n'a  pas  été  de  longue  durée.  La  Cour  de  cassation , 
répudiant  bientôt,  en  cflct,  le  système  basé  sur  rantériorité,  s'est  ratta- 
chée à  celui  de  la  répariition  de  Thypothèque  généi*ale  sur  tous  les  im- 
meubles, par  un  premier  arrôt  du  4  mars  1 833  ;  elle  a  persisté  par  son 
«in^ét  du  25  décembixî  1844,  dont  nous  avons  déjà  eu  occasion  d'in- 
voquer la  doctrine;  et  elle  a  nettement  formulé  ce  système  dans  son 
arrêt  du  26  décembre  1 853.  On  a  dit  de  ce  dernier  arrêt,  qu'en  consa- 
crant la  règle  de  la  répartition,  il  ne  condamne  pas  cependant  celle  de 
rantériorité  dos  droits  acquis  (1).  Nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis.  Que 
déciderait  la  Cour  de  cassation  aujourd'hui  si ,  dans  Thypothèse  qui 
nous  occupe,  on  déférait  à  son  examen  une  décision  consacrant  la  divi- 
sion de  l'hypothèque  générale  d'après  la  date  des  inscriptions?  Nous 
l'ignorons.  Mais  il  nous  parait  évident  qu'en  s'attachant  aux  motifs 
mômes  de  l'arrêt  de  1853,  le  pourvoi  établirait  nettement  qu'une  telle 
décision  ne  saurait  être  maintenue.  La  Cour  de  cassation  a  dit,  en  effet, 
que  If»  créanciers  dont  les  hypothèques  portent  sur  des  immeubles  dif- 
férents ne  i^euvent  pas  se  prévaloir  de  l'ordre  de  leur  inscription;  que 
s'il  est  'dans  l'esprit  général  du  système  hypothécaire  d'avoir  égard  ii 
l'antériorité  des  droits  acquis,  néanmoins  l'effet  de  Thypothèque  spé- 
ciale se  restreint  à  l'immeuble  qui  en  est  l'objet,  et  la  date  des  inscrip- 
tions ne  peut  être  une  cause  nécessaire  et  légale  de  préférence  qu'autant 
qu'elles  portent  sur  le  même  innneuble  ;  qu'il  suffit  donc  que  Tordre  des 
inscriptions  soit  observé  dans  la  distribution  des  prix  de  chacun  des  im- 
meubles qui  en  sont  grevés.  Ces  considérations,  que  nous  avions  pn> 
sentées  en  1844,  à  Tocciision  de  l'arrêt  du  25  décembre  (2),  nous  sem- 
blent décisives ,  et  la  Cour  de  cassation  y  persisterait  d'autant  plus 
volontiei's  (|ue  c'est  par  un  retour  de  jurisprudence  qu'elle  y  est  arrivé(i  : 
elle  avait  condamné  le  système  de  la  répartition  par  son  arrêt  du  1 6  juil- 
let 1821;  ce  n'est  pas  probablement  pour  l'abandonner  encore  qu'elle 
In  fait  prévaloir  en  1853.  D'ailleurs,  et  en  définitive,  la  répartition  est 
re  qu'il  y  a  de  plus  équitable,  ce  qui,  en  même  temps,  rentre  le  mieux 
dans  le  système  de  la  loi  :  seule  elle  maintient  exacte  et  juste  la  ba- 
lance entre  les  droits  des  créanciers;  seule,  comme  le  dit  M.  Tan*ii>lo, 

(1)  Voy,  Taniiotation  dont  M.  Gauthier  a  fait  suivra  cet  arrOt  dans  lo  Journal  tUt 
rn/a<«(1854,  1. 1,  p.  545). 

(2)  Voy.  Utvut  de  lèghU  c/  dejnmpr,  (t.  XX H,  p.  031  et  siiiv.). 
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elle  assure  h  chacun  Tavantage  de  la  spécialité  et  du  rang  qu'il  a 
obtenu,  en  ne  lui  faisant  supporter,  dans  les  sommes  absorbées  par 
riiypothôque  générale  qui  le  prime,  que  la  part  sur  laquelle  il  a  dû 
compter  en  comparant  le  montant  des  créances  ganuUies  par  celle 
hypothèque  avec  la  valeur  des  immeubles  sur  lesquels  elle  portait  en 
premiùre  ligne.  C'est  là,  ce  nous  semble,  la  justification  complète  du 
système;  nous  pouvons  en  conclure  que  l'arrêt  par  lequel  ce  système 
est  consacre  a  réellement  une  valeur  doctrinale  et  ne  se  renferme  pas 
dans  le  cercle  étroit  d'une  spécialité. 

346,  Après  ces  observations,  qui  complètent  l'exposé  des  principes 
en  c^  qui  concerne  les  causes,  le  caractère,  la  nature  et  les  effels  du 
droit  hypothéaiire,  nous  avons  a  nous  occuper  des  biens  ()ui  peuvent 
(Mro  hypothéqués.  Ce  point  est  réglé  par  les  art.  2118  et  2119,  entre 
lesquels  il  convient  de  placer  l'art.  2133,  dont  la  disposition,  plus  gé- 
nérale que  ne  le  ferait  supposer  la  place  qu'elle  occupe  dans  le  Code, 
est  commune  aux  diverses  causes  d'hypothèque. 

'  :    2118,  —  Sont  seuls  susceplibles  d'hypolliôques, 

1®  Les  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  commerce,  et  leurs  ac- 
cessoires réputés  immeubles; 

2^  L'usufruit  des  mômes  biens  et  accessoires  pendant  le  lemps  de 
sa  durée. 

SOXDCAIBE. 

I,  Nous  trouTOQB  ici,  dans  une  énumération  d'aiUeurs  incompliste,  l'applicaUon 
d*uno  règle  déjà  connue,  à  savoir,  que  les  biens  immobiliers  sont  seuls  suscop- 
tiblea  d'hypothèque;  néaiirobins  tous  les  biens  immobiliers  n*en  sont  pas  sus- 
ceptibles. 

H,  En  premier  lieu ,  ceux-là  seuls  peuvent  Ctre  hypoUiéqués  qui  sont  dans  le  com- 
inorcû(  mais  il  faut  rcnfonuor  la  ri'^lo  dans  son  objet.  Applications  et  llmlin- 
'  tiens  :  des  âtablissomcnU  qui,  par  tolérance,  sont  formés  sur  quelques  parties 
du  domaine  public  *,  des  biens  dotaux  ;  des  biens  frappés  de  saisie. 

III.  En  outre,  tous  les  iipmeublos  qui  sont  dans  le  commerce  ne  sont  pas  par  cda 

seul  suscepUbles  d'hypothèque  :  on  peut  dire,  en  général,  que  ceux-là  sont 
susceptibles  d'hypoUièque  dont  la  vente  forcée  peut  être  poursuivie.  Applica- 
tion de  la  règle  aux  diverses  catégories  d'immeubles. 

IV.  1*  Des  immeubles  par  leur  nature.  —  Des  fonds  do  terre  :  ils  sont  susocpUblos 

d'hyiMtlièque  d'une  manière  absolue;  —  Des  bâtiments  :  ils  en  sont  suscopti* 
blés  comme  le  sol  lui-même  quand  ils  y  sont  liés  par  une  accession  réelle,  et 
ce  alors  même  qu'ils  ont  été  construits  par  un  autre  que  le  propriétaire  du  sol; 
—  Des  fruits  :  ils  sont  susceptibles  d'hypothèque,  mais  seulement  avec  le  fonds 
auquel  ils  adhèrent  ou  qui  les  recèle  -,  toutefois  l'hypothèque  n'enlève  pas  au 
propriétaire  le  droit  de  percevoir  la  récolte  et  de  la  vendre.  Quid  de  la  vente 
de  fruits  pendants  ou  do  bois  sur  pied?  Distinctions.  De  l'immobilisation  des 
fruits  naturels  et  industriels  en  cas  de  saisie  immobilière.  —  Quid  des  fruils 
civils?  Combinaison,  sur  ce-point,  des  dispositions  du  Code  de  procédure  avec 
celles  de  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  prescrivent,  en  certains  cas,  la  transcrip- 
tion des  baux  et  dos  quittances  ou  cessions  do  formages  non  échus;  —  Des 
mines,  minières  et  carrièix»  :  disUuctions. 

V.  2*  Dos  immeubles  par  desUnation  ou  accession  :  notre  arUclc  les  embrasse  dans 

l'expression  accessoires,  qu'il  emploie.  —  Développements.  Application  de  la 
loi  récente  sur  la  transcription. 
YI.    3*»  Des  Immeubles  par  leur  objet.— De  l'usufruit  î  il  est  susceptible  d'hypothèque» 
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.  aux  termes  do  notre  article  ;  maûi  quel  est  précisément  le  droit  que  le  texte  a 
en  vue,  et  dans  quelle  mesure  ce  droit  est-il  susceptible  d*liypotb6qtto7  <—  Quid 
du  droit  à  un  bail,  et  en  particulier  du  droit  d*emp1iytéose,  de  superficie,  do 
bail  à  domaine  congéable,  etc.  7  —  Quid  des  servitudes,  des  droits  d'usage  et 
d'habitation?  —  Quid  des  actions  réelles,  des  actions  commerciales,  des  rentes, 
et  de  riiypotlièque  ello-mèmel 
VII.  h*  Des  Immeubles  par  la  détermination  do  la  loi  t  —  Actions  do  la  Banque  do 
France;  —  Rentes  sur  l'État  immobilisées  pour  la  formation  d'un  majorât;  — 
Actions  de  la  Compagnie  des  canaux  d'Orléans  et  du  Loing. 

I. — 347.  Nous  savons  déjà  que  Thypothèque,  définie  par  Varl,  21 14, 
est  un  droit  réel  sur  les  immeubles  affectés  à  Tacquittement  d'une  obli- 
gation; et  cette  définition  (quoique  incomplète)  nous  a  montré,  au 
moins,  que  Thypothèque  s'attache  aux  biens  immobiliers  seulement,  h 
la  différence)  du  privilège  qui,  lui,  peut  ôtro  sur  les  'meubles  ou  sur  les 
inuneubles.  (Art.  2099.)  Mais  do  ce  que  Vliypothèque  est  une  cause  de 
préférence  relativement  aux  immeubles,  il  ne  s'ensuit  pas  que  tout  ce 
qui,  dans  la  division  des  biens,  prend  ou  reçoit  le  caractère  d'immeuble, 
puisse  être  affecté  liypolhécaircment.  En  ceci ,  comme  en  tout  ce  qui 
touche  aux  points  essentiels  du  régime  hypothécaire,  la  loi  devait  pré- 
ciser :  ainsi  avaient  fait  les  lois  du  9  messidor  an  3  et  du  1 1  brumaire 
an  7;  ainsi  a  fait,  à  son  tour,  le  Code  Napoléon,  dont  notre  article, 
fixant  la  portée  de  l'art.  21  H,  indique,  par  une  formule  exclusive  et 
limitative,  les  biens  immobiliei^  qui,  seuls ^  peuvent  être  hypothé- 
qués. 

348.  D'ailleufô,  la  loi  du  11  brumairc  an  7,  dont  les  rédacteurs  du 
Code  se  sont  particulièrement  inspirés,  et  surtout  celle  du  9  messidor 
an  3,  avaient  été  plus  explicites  et  moins  incomplètes,  sous  ce  rapport, 
que  ne  l'a  été  le  Code  Napoléon.  Ainsi,  en  adoptant  la  môme  fonnule  ; 
limitative,  la  loi  de  Tan  3  disait,  dans  son  art.  5  :  u  Sont  ^uls  suscep-    ' 
tiblcs  d'hypothèque, —  T  la  propriété  des  biens  territoriavx  étant  dans 
le  commerce  ou  pouvant  être  aliénés,  —  de  leurs  accessoires  inhérents 
ou  établis  h  perpétuelle  demeure,  —  ensemble  des  fmits  non  recueillis, 
—  des  bois  non  coupés,  —  et  des  servitudes  foncières  ;  —  2"*  Tusu-  ■ 
fruit  des  mêmes  biens,  résultant  seulement  des.  baux  emphytéotiques, 
lorsqu'il  reste  encore  vingt-cinq  années  de  jouissance.  »  — ^  D'un  autre 
côté,  la  loi  do  Tan  7  avait  dit,  dans  son  art.  6  :  «  Sont  seuls  susceptiblesf 
d'hypothèque,  —  1**  les  biens  territoriaux  transmissibles,  ensemble leui's 
accessoires  inliércnts;  —  2*  l'usufruit  ainsi  que  la  jouissance  h  titro 
d'emphytéoso  des  mêmes  biens,  pour  le  temps  de  leur  durée.  »  L'art.  7  : 
ajoutait  :  «  Les  rentes  constituées,  les  rentes  foncières  et  les  autres  prcs-^ 
talions  que  la  loi  a  déclarées  rachetables.,  ne  pourront  plus  à  l'avenir.. 
être  frappées  d'hypothèque.  »  On  voit  que  l'énumération  est  encore 
plus  restreinte  dans  notre  article,  puisqu'il  indique  seulement  comme 
susceptibles  d'hypothèque,  d'une  part,  les  biens  immobiliers  qui  sont 
dans  le  commerce  et  leurs  accessoires  réputés  immeubles,  et,  d'une 
autre  part,  l'usufruit  des  mêmes  biens  et  accessoires  pendant  le  temps 
de  sa  durée. 

Sans  doute,  r<»numéra1ionest  faite  dans  des  termes  dont  la  généralilo 
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a  permis  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence  d'intervenir  et  de  consacrer 
des  applications  spéciales  qui  peuvent  être  considérées  (nous  allons  le 
voir  tout  h  l'heure  )  conune  rentrant  plus  ou  moins  dans  la  disposition 
de  la  loi.  Mais,  il  faut  le  dire,  Ténumération  est  insuflisante;  Ton  peut, 
h  trè&-juste  raison,  reprocher  au  législateur  de  n'avoir  pas  mis  la  loi  en 
l'apport  avec  les  besoins  sociaux,  et  d'avoir,  par  une  réserve  excessive, 
livré  à  la  discussion  et  aux  controverses  des  points  qu'il  lui  appartenait 
de  trancher.  Telle  était  la  pensée  qui  dominait  dans  la  discussion  ou- 
verte devant  TAssemblée  législative  sur  les  réformes  h  introduire  dans 
le  régime  hypothécaire,  et  c^est  ainsi  que  la  commission  chai'géc  de  pré- 
parer la  rédaction  définitive  proposait,  en  e\ag(M*ant  peut-être  les  choses, 
•  de  substituer  h  notre  art.  2118  une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Sont 
seuls  susceptibles  d'hypothèque  :  —  1**  les  biens  immobiliers  qui  sont 
dans  le  commeix»  et  leurs  accessoires  réputés  immeubles  ;  —  2**  Tusu- 
fiiiit  des  mêmes  biens  et  accessoires,  pendant  le  temps  de  sa  durée,  à 
l'exception  de  l'usufruit  légal  des  père  et  mère  ;  —  3*  le  droit  du  pre- 
neur à  bail  emphytéotique.  —  Sont  assimilés  au  bail  emphytéo- 
tique,- le  bail  à  vie  sur  une  ou  plusieurs  têtes,  et  le  bail  de  trente  ans 
ou  plus,  lorsque  ces  baux  ne  contiennent  pas  la  prohibition  de  céder 
le  droit  au  bail  ou  de  sous-louer  ;  —  4^  les  concessions  de  chemins  (k% 
fer,  canaux,  ponts  et  autres  travaux  d'utilité  publique  faites  pour  vingt 
ans  ou  plus  ;  —  ô*  le  droit  du  colon  de  domaine  congéable  sur  les 
édifices  et  superficies,  conformément  aux  lois  qui  régissent  cette  na- 
ture de  droit  (l).  » 

Mais  il  faut  prendre  notre  article  tel  qu'il  est,  et  rechercher  ce  qui 
peut  être  compris  dans  les  biens  immobiliers  dont  il  parle  et  dont  il  si- 
gnale la  propriété  et  l'usufruit  comme  susceptibles  d'hypothèque. 

II.  —  340.  II  y  a,  d'abord,  une  règle  commune  h  tous  les  biens,  soit 
que,  par  leur  nature,  ils  appartiennent  h  la  C4itégorio  des  immeubles, 
soit  qu'ils  doivent  être  classés  dans  celte  catégorie  h  raison  de  leur 
objet  ou  de  leur  destination  :  ceux-là  seuls  sont  susceptibles  d'hypo- 
thèque qui  sont  dans  le  commerce.  C'est  la  disposition  formelle  de 
notre  article;  la  loi  du  9  messidor  an  3  disait  aussi  cela  dans  les  mêmes 
termes  ;  et  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  répondait  à  la  même  pensée, 
lorsqu'elle  exprimait  qu'il  n'y  aurait  dû  susceptibles  d'liyp<»lhè(iuo  que 
les  biens  territoriaux  transmissibles.  Ccla^  d'ailleui^,  se  comprend  à 
merveille  :  les  biens  qui  sont  hors  du  commerce,  n'étant  pas  aliénables, 
ne  peuvent,  par  cela  même,  fonder  le  crédit  du  débiteur  qui  n'a  pas  la 
disposition  de  tels  biens,  ni  être  pris  en  considération  par  les  créanciers 
qui ,  en  tout  état  de  cause,  seraient  empêchés  d'arriver  à  cette  réali- 
sation du  gage  qui  est  le  but  final  de  l'hypothèque.  Mais  il  convient  do 
ne  pas  étendre  la  limitation  de  la  loi  au  delà  de  ses  conséquences  natu- 
relles. 

350.  Ainsi,  on  cxjnsidère  comme  hoi*s  du  commerce  et  comme  ne 
pouvant  appartenir  qu'au  domaine  public  de  l'Etat,  les  fleuves  et  autres 

(1)  Voy.  Tort.  2108  dn'ppojct  préparé  pour  la  troisième  locturr». 
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rivières  navigables,  ainsi  que  les  rivages  de  la  mer.  Sont  également 
hors  du  commerce  toutes  les  voies  publiques,  routes,  rues,  places  et 
promenades  appartenant  soit  à  TEtat,  soit  aux.  départements,  soit  aux 
communes  ;  les  havres,  rades  et  ports  *,  les  forteresses,  remparts,  fossés 
et  autres  parties  des  fortifications  des  places  de  guerre;  les  églises,  ci- 
metières et  monuments  publics  quelconques,  mémo  ceux  qui  no  sont 
qu'un  objet  dépure  curiosité.  (Gode  Napoléon,  art.  538  et  suiv.)  Sur 
toutes  CCS  choses,  ccki  est  de  toute  évidence,  il  n'est  pas  possible  d*as- 
seoir  une  hypothèque,  puisqu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  de  pro- 
priété privée.  {Voy.  h  cet  égard  les  observations  de  Marcadé  dans  son 
commentaire  de  lart.  2227.)  Mais  si,  précisément  parce  que  ces  choses 
sont  insusceptibles  du  droit  de  propriété,  nul  ne  peut  les  acquérir  en 
tout  ou  en  parlie  à  titre  de  droit  positif  et  rigoureux,  si  nul  même  n'y 
))eut  exercer  un  droit  quelconque  qui  serait  un  démembrement  de  la 
propriété,  il  est  certain  qu'à  titre  de  concession  ou  par  la  tolérance  du 
gouvernement  il  se  peut  faii^,  et  il  arrive  en  eflet,  que  des  établisse- 
ments se  forment  sur  quelques-unes  et  s'y  maintiennent.  Ces  établisse- 
ments restent,  vis-à-vis  du  gouvernement,  à  l'état  de  concession  tou- 
jours révocable,  sans  aucun  doute.  Mais  quelle  est  leur  situation  à 
l'égard  des  tiers?  Faut-il  dire  qu'ils  participent  de  l'inaliénabilité  dont 
est  affecté  le  sol  sur  lequel  ils  sont  assis,  et  par  suite  qu'ils  ne  pouiTont 
pas  réi)ondre  hypothécairement  des  obligations  qui  pèsent  sur  les  par- 
ticuliers auxquels  il  a  été  permis  de  les  fonder?  Voici  une  espèce  dans 
laquelle  la  (fûestion  s'est  posée  et  a  reçu  une  solution  entièrement 
conforme  aux  principes. 

Le  gouvernement  tolère  que  des  particuliers  forment  sur  les  rivages 
de  la  mer,  dépendances  du  domaine  public,  des  salines,  des  parcs  ou 
établissements  de  pêcherie.  Un  marin,  qui  possédait  par  héritage  de  ses  . 
parents  un  éUiblissement  de  celte  nature,  en  fit  cession  à  un  tiers,  qui 
transcrivit  son  contrat,  mais  négligea  de  remplir  les  autres  formalités 
prescrites  pour  purger  les  hypothèques.  —  A  quelque  temps  de  là,  le 
vendeur  étimt  mort,  sa  veuve  voulut  exercer,  sur  la  pêcherie  et  les  con- 
structions qui  en  dépendaient,  son  hypothèque  légale,  à  raison  de  ses 
reprises  matrimoniales.  L'acquéreur,  ou  plutôt  ses  héritiers,  résistè- 
rent :  les  rivages  de  la  mer,  disaient-ils,  faisant  partie  du  domaine  pu- 
blic, personne  n'y  pouvait  exercer  un  droit  de  propriété  foncière*,  si  le 
gouvernement  accorde  aux  habitants  des  rivages  de  la  mer,  qui  exercent 
la  profession  de  pêcheurs,  la  faculté  de  former  de  petits  établissements 
sur  ces  rivages,  c'est  un  droit  personnel  plutôt  qu'un  droit  réel,  un 
brevet  industriel  plutôt  qu'une  concession  de  fonds;  ainsi  il  existe  entre 
les  mains  des  propriétaires  de  ces  établissements  un  objet  qu'ils  peuvent 
posséder  et  transmettre,  mais  cet  objet  n'est  pas  immeuble,  et  par  con- 
séquent il  n'est  pas  susceptible  d'hypothèque.  Mais  il  y  avait  là  une  ap- 
préciation très-inexacte  de  la  situation.  Sans  doute  les  rivages  de  la  mer 
font  partie  du  domaine  de  l'Etat,  et  nul  ne  peut  s'attribuer  la  jouissance 
exclusive  d'une  fraction  quelconque  de  cette  parlie  du  domaine  public, 
si  ce  n'est  en  vertu  d'une  concession  expresse,  ou  au  moins  d'une  tolér 
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ranco  du  gouvernement;  la  doctrine  contraire,  fort  mal  à  propos  ëmiso 
par  TouUier,  a  été  très-nettement  réfutée  par  Bf arcade  et  par  M.  Trop- 
long  (l).  Hais  il  ne  s'agissait  pas  de  cela;  jl  s^agissait  d*un  do  ces  éta- 
blissements dont  le  gouvernement  autorise  la  formation  dnns  un  inférât 
particulier,  et  aussi  dans  un  intérêt  public,  puisque  le  public  en  profito. 
Or  de  tels  établissements,  bien  qu'ils  procèdent  exclusivement  d'une 
simple  tolérance,  sont  attributifs  d'un  droit  exclusif  en  faveur  de  celui 
qui  les  a  formés  ou  des  ayants  droit  auxquels  ils  ont  été  transmis  {i)  ; 
car  il  ne  serait  pas  possible  de  prétendre  que  c*est  là  un  sol  commun  sur 
lequel  tous  autres  que  le  concessionnaire  lui-même  ou  la  famille  qui  a 
recueilli  son  droit  pourraient  venir  exercer  une  industrie  en  concurrence 
et  à  leur  profit.  Quelle  peut  donc  être  la  nature  de  ce  droit  privatif  dont 
il  fautbien  reconnaître  Texistence?  Evidemment  il  est  immobilier  comme 
le  sol  même  sur  lequel  l'établissement  et  ses  constructions  sont  assis. 
Sans  doute  ils  n*ont  pas  Tincommutabilité  du  sol,  puisque  le  gouverne- 
ment reste  toujours  maître  de  révoquer  la  concession  qu'il  a  faite,  ou 
de  revenir  sur  sa  tolérance,  et  par  là  de  supprimer  l'établissement.  Biais 
qu'importe  cela?  Le  dreit  en  lui-même,  le  droit  du  concessionnaire,  est 
ce  qu'il  est,  et,  quelque  précaire  qu'il  soit,  il  n'en  est  pas  moins  dans 
le  commerce,  tant  qu'il  subsiste,  avec  son  caractère  immobilier.  Ainsi 
en  a  pensé  la  Cour  de  Gaen,  qui,  déterminée  par  ces  r^nsidérations 
mêmes,  a  décidé  avec  une  justice  parfaite  que,  bien  que  les  établisse- 
ments de  l'espèce  ne  soient  à  Tégard  du  gouvernement  que  des  conces- 
sions personnelles  et  révocables,  ils  doivent  être  considérés,  à  Tégard 
des  tiers,  comme  propriété  immobilière,  et,  partant,  comme  suscepti- 
bles d'hypothèque  (3) .  ' 

351.  Ainsi  encore,  il  est  des  choses  qui,  bien  qu'elles  constituent 
une  propriété  privée,  sont  inaliénables,  en  raison  de  la  situation  par- 
ticulière des  pei^sonnes  auxquelles  elles  appartiennent  :  tels  sont,  entre 
autres,  les  biens  dotaux  ;  tels  encore  les  immeubles  saisis  &  partir  de  la 
transcription  de  la  saisie^  (Gode  de  procédure,  art.  686.)  S'ensuit-il  ce- 
pendant que,  soit  l'immeuble  dotal,  soit  l'immeuble  saisi,  ne  puissent 
pas  être  grevés  d'hypothèque,  et  qu'à  ce  point  de  vue  de  l'hypothèque 
ces  immeubles  doivent  être  considérés  comme  hors  du  commerce?  La 
question  a  été  controversée  par  rapport  à  l'immeuble  dotal  et  par  rap-. 
))ort  à  l'immeuble  saisi  ;  mais  dans  l'état  actuel  de  la  législation  et  de 
lu  jurisprudence  on  peut,  nonobstant  quelques  opinions  dissidentes,  la 
considérer  comme  définitivement  résolue  sous  l'un  et  sous  l'autre  rap- 
port. 

352.  Quant  aux  biens  dotaux,  ils  sont  inaliénables  sans  doute,  en 
principe,  et  par  cela  même  ils  ne  peuvent  pas,  en  prinêipo  également, 

(1)  Yoff.  Touiller  (t.  m,  n*  470).  —  Mais  voy.  MM.  Troplong  (De  h  Prûtenpiioh, 
n*  150)  et  Marcadé  (sur  l'art  3227,  ii*  S). 

(3)  Cela  est  préjugé  dans  un  arrOt  de  la  Cour  de  cassation  du  17  mars  1857.  (  Voy. 
le  Droit  du  18  mars.) 

(S)  Caen,  3  a?rll  1824.  (  Voy,  l'arrêt  à  sft  date  dans  le  Journal  du  Palais.)  —  Conf, 
M.  Troplong  {Priv,  el  hyp.,  n*  412), 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVIU.  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.  2118.       347 

êti'e  grevés  d'hypothèque  :  cela  s'induit  de  l'art.  2 1 24 ,  qui  n'accorde  le 
droit  d'hypothéquer  ses  immeubles  qu'à  celui  qui  a  la  capacité  de  les 
aliéner.  Biais  on  sait  que  la  loi,  qui  permet  de  faire  dans  les  contrats  do 
mariage  les  stipulations  non  contraires  à  Tordre  public,  a  supposé  que 
l'ordre  public  n'est  pas  intéressé  à  C43  que  les  biens  des  femmes  mariées 
soient  inaliénables,  et  qu'en  conséquence  elle  a  permis  d^atténuer  lo 
régime  doUd  par  une  stipulation  d'aliénabilité.  Or,  dès  que  la  facuilc 
d'aliéner  peut  être  stipulée  par  le  contrat  de  mariage,  il  faut  admettre 
((uc  celle  d'hypothéquer  peut  être  stipulée  également.  La  Cour  de  cas- 
sation avait  manifesté  d'aboixi,  dans  sa  jurisprudence,  quelques  ten- 
d(mces  en  sens  contraire  (1);  mais  dès  que  la  question  s'est  posée  net- 
tement, la  Cour  suprême,  d'accord  avec  la  doctrine  des  auteurs  et  la 
jurisprudence  des  tribunaux,  a  reconnu  que  la  faculté  d'hypothéquer 
peut  être  stipulée  dans  un  contrat  do  mariage  au  même  titre  que  la  fa- 
culté d'aliéner,  et  que  les  parties  auxquelles  il  est  loisible  d'exclure  ab- 
solument le  régime  dotal  peuvent,  à  plus  forte  raison,  restreindre  et 
atténuer  ce  régime  en  y  introduisant  telles  modifications  dont  il  leur 
•  plait  de  convenir  (2).  —  Ainsi,  quoique  l'immeuble  dotal  soit  inalié- 
nable en  principe,  on  peut  dire,  pourtant,  qu'au  point  de  vue  de  l'hy- 
l»othèque  il  n'est  pas  hors  du  commerce  d'une  manière  absolue. 

353.  Quant  à  l'immeuble  saisi,  la  question  a  été  plus  vivement  con- 
trovci*sée,  du  moins  avant  les  modifications  introduites  au  Code  de  pro- 
cédure ,  par  la  loi  du  2  juin  1 84 1 ,  sur  les  ventes  judiciaires  des  biens 
immeubles.  Avant  cette  loi ,  le  Code  de  procédure,  par  son  art.  692 , 
consacrait  également  l'interdiction,  pour  la  partie  saisie,  d'aliéner  les 
immeubles  saisis,  à  peine  de  nullité  et  sans  qu'il  fût  besoin  de  la  faire 
prononcer;  il  y  avait  cette  diflerence  seulement  que  l'interdiction, 
d'après  le  Code ,  avait  son  point  de  départ  au  jour  de  la  dénonciation 
faite  h  la  partie  saisie,  tandis  que,  d'après  la  loi  nouvelle,  elle  date  du 
jour  de  la  transcription  de  la  saisie.  La  question  s'était  donc  élevée,  et 
M.  Carré,  notamment,  pensait  que  la  prohibition  d'aliéner  supposait  la 
prohibition  de  consentir  des  hypothèques  nouvelles  sur  l'immeuble  saisi . 
Il  se  fondait  particulièrement  «  sur  ce  que  l'art.  21 24  du  Code  Napoléon 
assimile  entièrement  l'hypothèque  conventionnelle  à  la  vente  volontaire, 
en  ce  que,  d'après  cet  article,  celui  qui  ne  peut  vendre  ses  immeubles 
ne  peut  les  hypothéquer  par  convention.  C'est  en  ce  sens ^  ajoutait-il , 
qu'il  faut  prendre  le  mot  aliéner  de  l'art.  G92 ,  sans  quoi  il  dépendrait 
d'un  débiteur  de  mauvaise  foi,  qui  verrait  ses  immeubles  saisis,  de  frau- 
der et  de  frustrer  la  plupart  de  ses  créanciei^  chirographaires  par  des 
hypothèques  consenties  depuis  la  dénonciation  de  la  saisie,  ce  qui  serait 

(1)  Voy.  Cour  do  cass.,  10  août  1837  ot  20  août  1839  :  co  dernier  arrêt  émane  dc9 
ftocUonn  rtSunies. 

(2)  Voy.  I\oq.,  7  Juiil.  1860.  —  Junge  :  Bcsnnçon,  1*'  mars  1838;  Itouen,  10  mars 
1838;  Lyon,  8  Juin  1838;  Limoges,  0  déc.  18AA.  —  C'est  luissi  Topinion  oxpriméo  par 
M.  RodW.'rc,  dans  Toxplication  qu'il  a  donnOo  du  rùfthne  dolal,  dans  lo  Traité  du  Coii" 
trai  de  èlariage,  que  uous  avons  publlO  avec  lui  (t.  H,  n*  500).  Voy,  encore  Morcndé 
(art.  1557,  nM), 
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contraire  h  la  justice  et  à  Tesprit  des  art.  2124  et  2146  du  Code  Napo- 
léon (l).»  .  .  ^.  . 
.  Toutefois  cette  doctrine  n'était  pas  généralement  admise^  môme  sous 
le  Gode  de  procédure  (2).  AujourdUiui,  après  la  discussion  qui  a  accom- 
pagné le  vote  de  Vart.  G8G  du  Code  modifié  par  la  loi  du  2  juin  1 84 1 , 
elle  ne  peut  môme  plus  Aivo  proposée.  En  eiVct,  les  aulcui*s  du  projet 
primitif,  touchés,  sans  doute,  par  les  observations  de  M.  Carré,  avaient 
introduit,  dans  Tart.  686 ,  une  disposition  dont  l'objet  était  précisément 
d*étendre  la  prohibition  d'aliéner  l'immeuble  saisi  h  celle  de  l'hypothé- 
quer. Or  cette  extension  a  été  rejetée  &  la  suite  d'une  discussion  sérieuse 
et  approfondie.  Cela  seul  serait  décisif. 

Hais,  d'ailleurs,  il  y  a,  avec  l'autorité  du  vote,  Tautorité  des  motifs 
par  lesquels  ce  vote  a  été  déterminé  (3) .  Rattacher  la  prohibition  d'hypo- 
théquer les  immeubles  mis  sous  la  main  de  la  justice,  disait-on  en  effet, 
au  principe  de  Tart.  2124,  c'est  détourner  cet  article  de  son  sens  na- 
turel. Ses  rédacteurs  n'entendaient  s'adresser  qu'à  l'inciipacité  person- 
nelle, et,  en  ce  sens,  ils  avaient  raison  de  dire  que  celui  qui  était 
personnellement  incapable  d'aliénbr  ne  pourrait  pas  hypothéquer  ses 
immeubles.  Mais  il  y  a  loin  de  cette  défense  géncnde,  absolue,  puis(!e 
dans  Tinhabilité  de  la  personne,  h  l'incapacité  exceptionnelle,  occa- 
sionnelle, née  de  la  saisie  d'an  immeuble.  Celle-ci  ne  peutjrésulter  que 
de  la  défense  de  la  loi  ;  or  elle  n^est  ni  dans  le  Code  Napoléon,  ni  dans 
le  Code  de  procédure.  Et  c'est  avec  raison.  L'aliénation  est  interdite  au 
saisi,  parce  qu'elle  tendrait  à  détruire  la  saisie  qui  ne  peut  se  suivre  que 
contre  le  détenteur  actuel.  11  faudrait  la  recommencer  à  chaque  muta- 
tion. Mais  la  constitution  de  l'hypothèque,  même  après  la  transcription 
de  la  saisie,  ne  présente  aucun  de  ces  inconvénients.  Elle  ne  touche  pns 
à  la  saisie,  qui  ne  s'en  continuera  pas  moins  contre  le  débiteur  après 
comme  avant  l'hypothèque  ;  elle  ne  dérange  rien  au  rang  des  créanciers 
hypoUiécaii*es,  ni  h  leur  intérêt,  puisque  celui  à  qui  elle  est  accordée  ne 
sera  jamais  colloque  qu'à  la  date  de  son  inscription,  c'est-à-dire  après 
tous  ceux  qui  avaient  des  droits  sur  l'immeuble,  à  fépoque  de  rétablis- 
sement de  cette  nouvelle  hypothèque.  Ainsi ,  aucun  des  ayants  dix)it 
sur  l'immeuble  n'ayant  à  se  plaindre  des  hypothèques  postéricui^s ,  il 
n'existe  aucune  raison  de  les  considérer  comme  interdites. 

.  Telles  étaient  les  considérations  présentées  dans  la  discussion.  Elles 
répondaient  victorieusement  aux  scrupules  de  M.  Carré.  Il  y  a  pourtant 
un  point  que  ces  observations  ne  touchent  pas;  c'est  celui  qui  a  trait  à 
l'intérêt  que  peuvent  avoir  les  créanciers  chirographaires  à  ce  qu'il  ne 
soit  pas  établi  sur  l'immeuble,  après  la  transcription  de  la  saisie,  des 
hypothèques  dont  l'effet  serait  de  les  priver  de  la  distribution  par 
contribution  de  ce  qui  resterait  du  prix  d'adjudic^ilion.  Mais  il  faut 
répondre,  à  cet  égard,  qu'il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de  l'intérêt  dos 

(1)  Voff.  Carra  {Lohde  la  proc.  civ.,  qiiost.  2205). 

(2)  Koy.  MM.  Favard  de  Langlade  (t  V,  p.  54,  n*  1),  Pigoan  (t  II,  p.  200),  Trop- 
long  (n*  413  Ms),  Dolaporto  (t.  II,  p.  200). 

(3)  Voy»  notamment  le  Rappoit  de  M.  Persil  h  la  Chambre  des  dt^putés. 
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crùuicici^  chii'ogrnphaircs,  dans  une  procédure  qiii  non-seulement  n'est 
faite  ni  pour  eux,  ni  par  eux,  mais  encore  qui  est  faite  contre  eux,  puis- 
qu'elle a  pour  objet  d'affecter  le  gage  exclusivement  à  ceux  qUi ,  plus 
(ïiligents  que  les  cliirographaires,  ont  pris  le  soin  de  s'y  assurer  un  droit 
de  piVîférencc.  Ils  no  doivent  donc  pas  Ctrc  admis  à  se  plaindre  d*unc 
constitution  d'hypothèque  faite  après  la  transcription  do  la  siiisie ,  pas 
plus  qu'ils  n'auraient  le  droit  de  critiquer,  sauf  le  cas  de  dol  ou  de 
fraude,  celle  qui  aurait  été  faite  avant  la  saisie  (l). 

Tout  ceci  justifie  pleinement  le  vote  de  l'art.  686  du  Code  de  procé- 
dure modifié  par  la  loi  du  2  juin  1841;  et  après  ce  vote  si  significatif, 
tous  les  auteurs,  à  Texception  de  M.  Taulier,  se  sont  accordés  à  recon- 
naître que,  dans  la  pensée  de  la  loi,  l'immeuble  saisi  est,  moins  encore 
(|ue  l'immeuble  dotal  dont  nous  venons  de  parler,  hors  du  commerce 
au  point  de  vue  do  l'hypollièque  (2) . 

111.  —  354 .  Ceci  dit  sur  la  première  limitation  résultant  de  notre  ar- 
ticle, nous  devons  ajouter  qu'un  immeuble  ou  un  bien  immobilier  peut 
être  dans  le  commerce,  sans  qu'on  en  doive  conclure  que  cet  immeuble 
ou  ce  bien  immobilier  est  par  cela  seul  susceptible  d'hypothèque.  Il  faut 
qu'il  i^entre  ou  qu'il  puisse  rentrer  dans  l'énumération  faite  par  la  loi 
dans  une  )>ensée  limitative.  Nous  avons  donc  2i  rechercher  quels  sont, 
panni  les  biens  immobiliei*s,  ceux  qu'il  faut  i*egarder  connue  compris 
dans  cette  énuméralion. 

35d.  Le  but  finid  de  l'hypothèque  étant  d'arriver  a  fa  réidisation  du 
gage  selon  les  formes  de  procéder  déterminées  par  la  loi ,  on  peut  diço 
en  thèse  générale  que  tout  bien  qui  ne  peut  être  réalisé  selon  ces  formes,' 
c'est-à-dire  saisi  immobilièrement  et  vendu  aux  enchères,  n'est  pas  sus- 
ceptible d'hypothèque.  Cette  règle  générale,  énoncée  par  M.  Valette, 
se  justifie ,  d'ailleurs ,  comme  il  le  montre  fort  bien ,  par  le  simple  rap- 
prochement et  la  comparaison  de  notre  article  avec  l'art.  2204  ;  en 
effet,  ce  dernier  article,  en  énumérant  les  biens  immobiliers  dont  un 
créancier  peut  poursuivre  l'expropriation,  désigne  dans  deux  numéros 
distincts,  comme  notre  article,  et  par  des  expressions  identiques,  les 
biens  mômes  que  notre  ailicle  signale  comme  susceptibles  d'hypothè- 
que (3).  Et  la  Cour  de  cassation  a  statué  dans  l'esprit  de  cette  règle  par 
un  arrêt  duquel  il  résulte  que  des  biens  frappés  d'insaisissabilité  sont, 
par  cela  seul,  à  l'abri  de  toute  inscription  hypothécaire;  Dans  ^espèce, 
des  immeubles  avaient  été  légués  sous  la  condition  expresse  qu'ils  sc- 
,  raient  insaisissables  de  la  part  des  créanciei*s  du  légataire.  Néanmoins, 
quelques  créanciers,  dont. le  titre  était  antérieur  à  l'ouverture  do  la 
succession,  avaient  obtenu,  par  jugement,  l'autorisation  de  s'inscrire 
sur  tous  les  biens  du  légataire  jusqu'à  concuirence  do  leur  créance;  et 

(1)  Rouen,  20  ftvr.  1820.  (Votj,  Tan'ôt  à  sa  date  dans  1o  Jwrnal  du  Palais.) 

(2)  Voy.,  outra  les  autours  d(^Jà  cités,  MM.  Gliauvoau  sur  Carré  [loc,  c/7.),  Persil 
nis  (Comm.,  p.  131],  et  les  notos  do  M.  Dovillonouyo  sur  la  loi  de  1841  [41|  2,  376). 
—  Mais  voij.  M.  Tnulicr  (t  Vïl,  p.  228  et  suiv.). 

(3)  Votj,  M.  Valette  (n*  127).  —  Junge  :  MM.  Mourlon  (H^.  écriî,  p.  455),  Martou 
(n»7U). 
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ils  avaient  pris  inscription  sur  tous  les  biens  appartenant,  ou  ayant  ap- 
partenu, ou  qui  appartiendraient  à  leur  débiteur.  Biais,  sur  Tappcl,  le 
jugement  a  été  infirmé  ;  riiiscription  a  été  déclaroc  nulle  en  tant  qu'elle 
frappait  sur  les  immeubles  provenus  au  débiteur  du  testament  par  le- 
quel ils  avaient  été  constitués  insaisissables;  et  Vixrvii  inliimutir  a  été 
maintenu  par  la  Cour  de  cassation  sur  ce  motif  que,  par  cela  seul  que 
les  biens  dont  il  s'agit  étaient  insaisissables  par  les  ci^anciers  du  léga- 
taire antérieurs  h  Touverture  de  la  succession,  ils  n'avaient  pu  ètro  frap- 
pés par  eux  d'aucune  inscription  hypothécaire  (1).        < 

356:' Telle  est  la  règle  générale  :  passons  aux  applications.   • 

Les  biens,  nous  l'avons  dit  aillcura  (2),  et  Marc4idé  Va  dit  aussi  dans 
son  commentais  du  titra  du  Code  sur  la  distinction  des  biens  (t.  Il , 
n**  340  et  suiv.),  sont  immeubles,  d'après  Part.  517  du  Code  Napo- 
léon, ou  par  leur  nature,  ou  par  leur  destination,  ou  par  l'objet  auquel 
ils  s^appliqucnt.  On  peut  ajouter  que,  depuis  la  promulgation  du  Code 
Napoléon,  le  législateur,  s'écartant  de  la  règle  suivant  laquelle  le  cji- 
ractèro  mobilier  ou  immobilier  d'un  droit  est  déterminé  par  Tobjet  do 
ce  droit,  a  immobilisé  certains  droits  qui  ont  pour  objet  de  l'argent  ou 
dés  capitaux  :  telles  sont  les  actions  de  la  banque  de  Franco,  celles  de  la 
compagnie  des  canaux  d'Oriéans  et  du  Loing,  çt  les  rentes  do  l'Etat 
immobilisées  pour  la  formation  d'un  majorat.  C'est  là  une  quatrième 
catégorie  d'immeubles  qu'on  pourrait  qualifier  immeubles  par  la  déter- 
mination de  la  loi. 
^  Reprenons  successivement  ces  quatre  classes  d'immeubles. 

IV.  —  357.  Les  choses  immobilières  de  leur  nature  sont  celles  qui 
'  né  peuvent  se  mouvoir  ni  être  transportées  d'un  lieu  dans  un  autra ,  et 
qui  ainsi  ont  réellement  un  caractère  d'immobilité.  On  range  dans  cette 
catégorie  seulement  les  fonds  de  tciTC  et  les  choses  qui ,  inhérant  aux 
fonds  de  terre  médiatcment  ou  innnédiatcment,  on  prennent  la  naturo. 
On  aperçoit  dès  l'abord  qu*aucune  difliculté  ne  peut  s'élever  sur  le  point 
de  savoir  si  les  fonds  de  terre  qui  tiennent  de  leur  nature  même  le  ca- 
ractère d'immeubles  sont  susceptibles  d'hypothèque.  S'ils  ne  font  pas 
partie  du  domaine  public,  s'ils  no  sont  pas  inaliénables  à  un  autre  titre 
quelconque,  en  un  mot,  s'ils  sont  dans  le  commerce,  suivant  l'expres- 
sion de  la  loi,  les  fonds  de  terre  peuvent  être  saisis  immobilièrement, 
ils  peuvent  être  vendus  aux  enchères  :  ils  tombent  donc  sous  l'applica- 
tion de  notre  règle  générale,  et  l'hypothèque  peut  s  y  attacher  incontes- 
tablement. 

358.  La  nature  immobilière  des  choses  inhérentes  au  sol  n'est  pas 
.  toujours  aussi  certaine;  l'immobilisation  dépend  de  certaines  circon- 
stances que  la  loi  précise  sans  doute,  mais  sur  lesquelles,  néanmoins, 
la  doctrine  n'a  pas  toujoura  marché  d'accord.  Voyons  donc  quelles 
sont,  d'après'la  loi,  les  choses  qui  empruntent  à  leur  inhérence  au  sol. 


(1)  Req.,  10  mars  1852  (/.  P.,  1853,  t.  Il,  p.  41). 

(2)  Voy.  notro  explication  de  la  communauté,  dans  le  Trailé  du  Contrat  de  Mariagté 
que  nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  (t.  I,  n*  440). 
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d'une  manière  médiate  ou  immédiate,  la  qualité  d'immeubles  par  leur 
nature.  .  •  . 

359.  En  première  ligne,  la  loi  signale  les  bAtiments,  qu'elle  paraît 
nifime  assimiler  aux  fonds  de  terre,  en  les  rangeant  avec  les  fonds  de 
(erro  dans  une  disposition  commurie.  (Code  Napoléon,  art.  518.)  C'est 
l'application  de  la  règle  :  Quod  solo  inœdificaiur,  solo  cediL  Les  maté- 
riaux dont  le  b&timcnt  est  formé  appartenaient  naturellement  à  la  classe 
des  meubles;  mais  leur  adhérence  au  sol  et  la  construction  les  ont  dé- 
pouillés de  leur  nature  primitive  pour  leur  communiquer  celle  ..dû  sol 
auquel  ils  accèdent.  Désormais  ils  font  partie  dû  sol;  comme  le  sol ^ 
ils  pourront  être  saisis  immobilièrement  et  vendus  aux  enchères;  dès 
lors,  comme  le  sol,  ils  sont  susceptibles  d'hypothèque. 

Notons  toutefois  qu'il  en  sera  ainsi  seulement  dans  le  cas  où  les  bA- 
timents  seront  liés  au  sol  par  une  accession  réelle;  Sans  elle,  point  d'im-- 
mobilisation.  Selon  la  loi  romaii^e,  «  granaria;,  quae  ex  tabulis  (ieri  so- 
ient, ita  rodium  sunt,  si  stipites  eorum  in  terra  defossi  sunt  :  quod  si 
supra  tcrram  sunt,  rutis  et  cœsis  cedunt.,»  (L.  18,  ff.  De  act.  enipt*  et 
vend.)  De  même,  nous  devons  dire,  dans  notre  droit  actuel,  que  ces' 
constmctions  éphémères,  qui  sont  faites  sans  fondements  ni  pilotis,  tels 
que  les  bfttimcnts  occasionnellement  élevés  pour  les  cénimonies  publi- 
ques, pour  les  foires,  pour  les  marchés,  ne  pix)nnent  pas  la  nature  d'im- 
meubles, (roy .  Marcadé,  t.  II,  n®  34 1 .)  Le  (îode  lui-mémo  dit  en  ce  sens 
que  les  moulins  et  généralement  toutes  usines  non  fixées  par  des  piliers 
ou  (  1  )  ne  fais<int  point  partie  de  la  maison ,  sont  meubles.  (Art.  53 1 .)  De 
tels  bâtiments  ne  seraient  donc  pas  susceptibles  d'hypothèque.     " 

Mais  lorsque  Taccession  du  bfttiment  au  sol  est  réelle,  l'immobilisa* 
tion  se  produit,  encore  que  le  bâtiment  ait  été  élevé  sur  le  sol  par  un  - 
autre  que  le  propriétaire  lui-n)éme.  Quelques  auteurs,  cependant,  en  se 
méprenant  sur  une  doctrine  de  Pothier,  ou  du  moins  en  étendant  cette 
doctrine  au  deK^  de  son  objet  précis,  ont  enseigné  que  le  bâtiment  est 
meuble  quand  il  est  construit  par  un  autre  que  le  propriétaire  du  sol, 
par  exemple,  par  un  fermier,  par  un  usufruitier,  etc.  (2).  La  solution 
ne  saurait  être  admise.  Pothier  a  dit,  il  est  vrai,  sous  l'empire  d'une 
législation  qui,  par  rapport  aux  moulins  spécialement,  faisait  résulter 
Timmobilisation  de  l'intention  qui  les  aurait  attachés  au  fonds  à  perpé- 
tuelle demeure,  qu'un  •  moulin  h  vent  ne  doit  être  réputé  immeuble 
«pio  lorsqu'il  a  été  i)lacé  sur  le  fonds  de  terre  parle  pi'opriétaire  de  la 
lene,  et  qu'il  en  doit  être  autrement  s'il  y  avait  été  placé  par  un  usu- 
fruitier ou  par  un  fermier  de  la  ten^e  (3). . .  »  Mais,  en  ce  qui  concerne 
les  ff  édifices  autres  que  les  moulins,  »  Pothier  lui-même  a  reconnu 
qu'ils  sont  immeubles,  en  ce  qu'ils  font  partie  du  fonds  de  terre,  sui- 
vant la  règle  Quod  solo  inœdificatvr,  solo  cedity  et  cela  sans  distinguer 
aucunement  entra  le  C4\s  où  ces  édifices  sont  construits  par  le  proprié- 

(1 }  Le  texte  dit  :  et  ;  mais  il  est  reconnu  que  l*uno  ou  Pftutre  circonstance  suffit  pour 
t)iic  Tusine  doive  Être  considérée  comme  meuble. 

(2)  Delvincourt  (t.  I,  p.  332,  note  6),  MM.  Gliompionnlèro  et  Rigaud  (t.  IV,  n*  3175)» 

(3)  Potbicr  (i^c /fl  Cowm.,  u»  37)i 
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tiiii'o  (lu  sol  et  le  cas  où  ils  sont  construits  par  tout  autre,  usufruitier  ou 
locataire  (l).  ;^;    .    .       i.. 

Cette  doctrine  est  seule  exacte  aujoùixl'Imi)  et  elle  est  absolue  :  elle 
s^applique  aux  Mtiments  en  général,'  car  le  Code  les  qualifie  expres- 
sément immeubles  par  leur  nature  (art.  518),  sans  qu'aucune  déter- 
mination de  la  loi  leur  fasse  perdre  ce  caractère  et  leur  attribue  celui 
(le  meubles  lorsqu'ils  sont  construits  par  un  autre  que  le  propriétaii-c 
du  sol;  et  elle  s'applique  aux  moulins  spécialement,  car  la  loi  nou- 
velle fait  résulter  rimmobilisation  des  moulins,  non  plus  de  Tintcnlion, 
dont  elle  ne  tient  aucun  compte,  mais  de  l'union  physique  des  mou- 
lins Avec  le  sol.  (Art.  510.)  I>es  bAtiments  sont  donc  immeubles  aussi 
bien  loinsqu'ils  sont  l'œuvre  du  propriétaire  du  sol  que  lorsqu'ils  ont 
été  construits  par  un  autre  (2),  et  par  suite  ils  sont  susceptibles  d'hy- 
pothèque. Sans  douté,  dans  ce  dernier  cas,  ce  pourra  être  une  ques- 
tion de  savoir  si  l'hypothèque  sera  utilement  concédée  par  le  proprié- 
taire du  sol,  ou  encore  si  la  saisie  immobilière  du  bâtiment  pourra  être 
faite  par  les  créanciers  de  ce  proj^riétairé  (3)\  ce  que  nous  examinerans 
^.dàqs  notre  commentaire  de  rart.^21 24  :  mais  sur  la  question  générale 
de  savoir  si  les  bAtiments  sont  ou  non  susceptibles  d'hypothèque,  il  n'y 
a  pas  de  doute  possible  ;  ce  n'est  même  pas  là  une  question,  puisque 
les  bAtiments  sont  immeubles  aussi  bien  et  au  même  titre  que  le  sol 
auquel  ils  accèdent. 

360.  Die  même  que  les  bAtiments,  et  par  la  même  cause,  les  fruits  et 
les  produits  de  la  terre  sont  immeubles  par  leur  nature  ;  ils  sont  sus- 
ceptibles d'hypothèque.  Ce  n'est  pas  h  dire  qu'ils  puissent  être  hypo- 
théqués distinctement  du  fonds  de  terre  auquel  ils  adhèrent  ou  qui  les 
recèle  (4);  mais  riiypothôque  établie  sur  ce  fonds  s'étendra  aux  pix)- 
duits,'  ainsi  aux  récoltes  pendantes  par  les  racines,  aux  fruits  des  arbit», 
aux  bois  taillis  ou  de  futaie  (art.  520  et  521),  et  génin'aUniicnt  A  tous 
les  produits  du  fonds  quelle  qu'en  soit  la  nature.  On  a  dit  que  c'est  ici 
l'une  des  choses  comprises  dans  les  accessoires  dont  parle  notre  ar- 
ticle (5)*,  toutefois  l'observation  manque  d'exactitude,  en  ce  que  les 
fruits.sont  qualifiés  immeubles  par  la  loi  (art.  521),  et  cpi'ainsi  ils  ren- 
trent, comme  les  fonds  de  terre  et  les  bAtiments,  dans  le  mot  immeu- 
bles placé  en  tête  de  notre  article. 

Mais  il  faut  prendre  garde,  d'une  part,  qu'ici  encore  l'immobilisa- 
tion des  fruits  ne  peut  résulter  que  de  leur  inhérence  réelle  au  fonds, 
et,  d'une  autre  part,  (pie  l'extension  de  l'hypothèque,  grevant  ce  fonds 
aux  fruits  qu'il  prpduit  ou  qu'il  re(^le,  ne  saurait  faire  obstacle  au 
droit  qu'a  le  propriétaire  de  gérer  et  administrer  sa  chose.  De  là  quel- 
ques conséquences  notables. 

(1)  PoUiiep{ffcW..  n*32). 

(3)  Caas.,  18  nov.  1835,  2  fôv.  1842,  26  août  1844,  5  Janv.  1848  (Dali.,  48, 1,  57). 

(3)  Casa.,  15  ayr.  1846;  l\eq.,  14  fév.  1840  (Dali.,  40, 1, 166). 

(4)  Casa.,  10  vend,  an  14,  5  ocU  1823.  —  Yoy.  aussi  MM.  Troplong  (n*  404),  Merlin 
(/i(«;i.,ir*Hyp.,  p.  706). 

(5)  Koy.  M.  Martou  (n*  Wl). 
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3G1.  Ainsi,  rimmobilisation  des  fruits  résulte  de  leur  inhcrcnœ 
rccUc  au  fonds  :  d'où  suit  que,  par  exemple,  des  arbustes  en  caisses/ 
(;cs  caisses  fusscnt-cllos  iniscsen  pleine  teiTC,  retiendraient  leur  nature 
de  meubles  (1),  h  moins  qu'eii  cet  état  ils  fussent  devenus  imineubles- 
par  do^tinalion.  (Voy.  infrà,  n®  371.)  Et  s'ils  retiennent  leur  nature 
de  meubles,  ils  ne  sont  pas  atteints  par  les  hypothèques  dont  le  fonds 
cstgi*evé. 

3G2.  Ainsi,  Textension  de  riiypolhèque  du  fonds  de  terre  à  ses  pro- 
duits n'enlève  pas  au  propriétaire  son  droit  d'administration  :  d'oii  suit. 
c|ue  celui-ci  pourra  faire  les  récoltes,  percevoir  les  fruits  et  les  vendre,  ' 
s'il  fait  tout  cela  régulièrement,  sans  fraude,  comme  un  adniinistrateur 
dilif^ent  et  en  bon  père  de  famille.  I..es  créancier  hypothécaires  n'ont  ' 
pas  i\  s'en  plaindœ;  ciir  ils  suivent,  quand  ils  traitent  avec  leur  débiteur, 
que  celui-ci,  en  hy|)othéquant  son  inuueubic,  n'abldique  pas  ses  pou- 
voirs d'administrateur,  et  que  s'ils  acquièi^nt  un  droit  réel  sur  Tiin- 


qui  n'en  doit  pas  être  séparée,  de  gérer  et  administrer.  Les  fruits  no 
sont  donc  atteints,  par  l'hypothèque  dont  le  fonds  est  gi'evé,  que  loi*s-  • 
qu'ils  sont  adhérents  h  la  teiTc  oii  recelés  dans  son  sein.G'est  ce  que  la 
loi  du  9  messidor  an  3  exprimait,  en  disant  que  l'hypothèque  portjgrait 
sur  la  propriété  des  biens  territoriaux,  ensemble  sur  celle  des^fruits  non 
recueillis  et  des  bois  non  coupés.  t  '-^"^fl  *  "^  • 

363.  Et  ce  n'est  pas  tout.  La  perception  ou  la  coupe  des  fruits  est  :- 
un  moyen  d'en  faire  cesser  l'accession  et  de  les  soustraire  par  là  aux  /  ' 
effets  de  l'hypjithèque  dont  la  pi*opriété  serait  grevée  ;  mais  ce  moyen  "^ 
n'est  pas  le  seul  :  TaccessiDn  finit  encore,  sinon  matcriellement,.  comme  . 
cela  a  lieu  lorsque  les  fitiits  sont  coupés  et  récollés,  au  moins  fictive- 
ment et  par  la  volonté  de  la  loi,  lorsque  étant  encore  pendants  ils  sont  ' 
vendus  par  le  propriétaire  séparément  du  sol.  La  mobilisation  des  fruits 

procède  alore  de  cette  vente,  qui  n'est,  comme  la  coupe  même  de  la  4 

récolte,  qu'un  acte  d'administration  :  on  suppose  que,  par  l'effet  [de  la 
division  des  propriétés  résultant  d'une  vente  qui  transmet  a  Tacquëréur 
les  fruits  qu'elle  retire  au  propriétaire  du  fonds,  ces  fruits  sont  déta-  » 
chés  du  sol,  bien  que  matériellement  ils  y.tiennent  encore!  Et,  en-^éffet,* 
nombre  d'aiTôts,  émanés  do  la  Cour  de  cassation ',"pnt' décidé  que  la 
vente  de  fruits  pour  être  récpltçs  ou  de  bois  taillis  pour'étre  coupés  est 
mobilière,  et  que  la  chose  vendue,  jusque-là  réputée  immeuble  à  raison 
de  son  accession  au  sol,  devient  meuble  par  l'effet. de  la  vente,  même 
avant  la  coupe  ou  la  récolte  (2). 

Ceci  posé,  on  se  demande  si  Texistence  de  l'hypothèque  doit  faire 
obsUiclo.il  ce  que  le  propriélaire  de  Timmeuble  consente  de  telles 
ventes,  et  si  les  fmits,  quoique  vehdus  ainsi ,  resteraient  atteints  par 

(1)  Voij;  PoUiicr  [Dû  la  Commet  u*  H)*-^  Voy,  aussi  notre  explication  do  la  Coui-.; 
ninnauté  (/oc.  cil.,  1. 1,  n*  AlA).  .^** 

(2)  Viffj.  Cass.,  5  ocU  18ia,  8  sept.  1813,  21  mars  et  31  Juin  1820,  A  uvr.  1827.         ' 
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l*hypothùquo  dont  la  propriété  serait  greVéc.  En  principe,  la  solution 
•ne  saurait  éti*e  douteuse.  Aucune  loi  ne  défend  au  propriétaire  d^aliéner 
.sons  fraudcMes  fruits  mûrs  de  son  fonds  grevé  d'hypothéqué;  encore 
'Une  fois,  une  telle  Vente  rentre  dans  les  actes  d'administration,  aussi 
"^  bien  que  la  coupe  et  la  récolte  des  fmits;  on  ne  concevrait  donc  pas 
que  le  propriétaire,  entre  les  mains  duquel  Tadmiiiistratiou  reste  en- 
tière, n'eût  pas  la  faculté  de  vendre.  Or,  dès  qu'il  a  cette  faculté,  il  faut 
bien  que  la  vente  par  lui  consentie  ait  ses  effets  ordinaires,  c'est-à-diri^ 
qu'elle  mobilise  les  fruits,  et  les  transmette  à  l'acquéreur  libres  de  Thy- 
^pothèque  qui  les  avait  d'abord  atteints  avec  le  fonds.  Tout  cela  a  été 
rebonnu  par  la  Cour  de  cassation,  qui,  tiiiuit  elle-même  cette  induction 
do  sa  propre  jurispinidéncc,  a  décidé  que  le  propriétaire  d'un  bois  taillis 
grevé  d'hypothèque  peut  en  vendre  la  coupe  sans  que  ses  ctHîanciei-s 
hypspthécaires  soient  fondés  h  s'y  opposer  (i). 
'    Toutefois  la  règle  comporte  certaines  réserves  :  elle  souffre  deux  limi- 
.  tations,  dont  l'une  est  consacrée  par  la  doctrine  et  par  la  jurispiiidcnco, 
et  dont  l'autre  résulte  de  la  loi .  y,  *        -S 

^t'.  304^.  D'une  part,  on  comprend  que  si  la  i*gle  domine  d'une  manièi-c 
absolue  lorsqu'il  s'agit  d'une  vente  ayant  pour  objet  ces  prtxluits  de  la 
;  terre  qui  en  sont  les  fmits  proprement  dits,  comme  les  grains,  les  ré- 
^  coites,  et  généralement  tout  ce  qui  se  reproduit  périodiquement,  il  eu 
doit  être  autrement  de  la  vente  dont  l'objet  serait  ce  genre  de  produits 
qùî  constituent,  pour  ainsi  dire,  une  portion  intégrante  de  l'immeuble, 
Ji  cause:  de  leur  nature  môme  qui  les  attache  au  fonds  sinon  pour  tou- 
■  jours/  au'moins  pour  un  long  espace  de  temps,  par  exemple  des  futaies 
'^  non.aménagées.  Là  venté,  dans  ce  cas,  ne  peut  plus  être  considérée 
comme  un  de  ces  actes  d'administration  qui ,  par  l'efiet  d'une  fiction, 
*  T^iobilisent  les  fruits,  elle  est  une  anticipatioadont  les  cwîanciers  hypo- 
thécaires auraient  à  se  plainidre,  et  leur  inUtriH  connnande  que,  du 
moins  pour  cette  sorte  de  produits,  Thypothèque,  grevant  le  fonds,  les 
atteigne  eux-mêmes,  et  que  la  vente  qui  en  a  été  faite  ne  puisse  pas  leur 
être  opposée  (2).  Ui  Cour  de  CHissatlon,  entraînée  par  les  précédents 
•ddnt  nçus  parlions  tout  à  l'heure,  avait  pam  se  prononcer  en  sens  con- 
traire, par  un  arrêl  (3)  où  il  est  dit  que  rhypolhèciue  assise  sur  une  pn>- 
[iriété  rurale  est  sans  ellet  contre  l'acquéreur  de  la  snperli<;ie  d'un  bois 
de  haute  fijtaie.  Alais  un  arrêt  ultérieur  de  la  même  Cour  a  fait  une  ai>- 
pliaition  plus  saine  des  principes  en  considérant  de  tels  bois,  tant  qu'ils 
nc^sontpas  cmtpés,  comme  restant  alfectés  au  créancier  hypothéciiirc, 
nonobstant  la  vente  (4).  Il  y  avait,  à  la  vérité,  dans  l'espèce,  ces  circon- 
stancçs  particulières  que  les  bois  avaient  été  vendus  avant  l'âge  où  ils 
pouvaient  ou  devaient  être  coupes,  et  avec  un  très-long  tenue  pour  la 
coupe.  Toutefois  ces  circonstances,  bien  qu'à  elles  seules  elles  eussent 

(1)  ray.  Cass.,  26janv.  1808.  .  >. 

(2)  Voy,  MM.  Persil  (art.  2tl8,  n*  0),  VaIcMc  (n*  120,  m  fine),  Demolombc  (t.  IX, 
n»  100),  Mai'ton  (n*  722).  —  Voy.  ccpcnilaiu  M.  Troplong  (n-  AO^). 

(3)  Voy.  Req.,  9  août  1823. 

(4)  Kcq.,  10  juin  1841  (Dcv.,  àl,  1,  fl8/i). 
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*\ié  susceptibles  de  justifier  la  solution,  ont  à  peine  arrêté  l'attention  dr> 
la  Cour  suprême;  elle  se  borne  h  les  indiquer  dans  les  motifs  de  son 
an'et,  puis,  îillant  au  delà,  elle  décide  en  tonnes  généraux,  lrop,géné- 
raux  peut-être,  que  des  futaies  vendues,  mais  non  encore  coupées,  res- 
tent affectées  aux  créanciers  hypothécaires,  et  sont  comprises  dans 3a 
saisie  immobilière  faite  postérieurement  à  la  vente.  Limitée  aux  proj 
duits  qui,  à  vnû  dire,  ne  sont  pas  des  fruits,  spécicMement  aux  futaies' 
won  aménagées,  la  solution  doit  être  acceptée,  car,  s'agissant  là  dé  l'un 
de  ces  produits  qui  constituent  un  capitid  en  quelque  sorte,  tellerhent 
que  l'usufruitier  n'y  pourrîiit  pas  toucher  plus  qu'à  Timmcubtè  lui-v' 
même,  la  mobilisation  ne  doit  résulter  que  du  fait  matériel  de  la  séi>a- 
ralion. 

:U>5.  D'une  autre  part,  si  riiypolhoque  on  cllo-mênio  ne  peut  pas, 
faut  que  les  choses  sont  entières,  entraver  le  droit  d'administiation  du 
propriétaire,  et  retenir  sous  son  action  les  fruits  que  le  propriétaire  a 
vendus,  on  comprend  qu'il  en  doit  être  autrement  lorsque  les  choses  ne 
sont  pas  entières  et  que  l'hypothèque  est  mise  en  mouvement,  spécia- 
lement lorsque  l'immeuble  grevé  a  été  frappé  de  saisie.  La  saisie  imàio- ^ 
bilière  a,  en  effet,  sur  les  fruits,  aux  termes  de  la  loi,  une  vertu  d'immo- 
bilisiition ,  sinon  au  moment  même  oii  elle  est  faite,  au  nioins  à  partir /»> 
d'une  époque  que  la  loi  a  nettement  déterminée.  Avant  tes  modifications 
introduites  dans  le  Code  de  procédure  par  la  loi  du  2  juin  1841 ,  c'était  ^ 
à  dater  de  la  dénonciation  au  saisi  (ancien  art.  689);  depuis  cette  loi., 
c'est  à  partir  de  la  transcription  de  la  saisie;  l'art.  682  modifié  dit^n 
effet  :  «  Les  fruits  naturels  et  industriels  recueillis  postérieurement  à  la 
transcription,  ou  le  prix  qui  en  proviendra, 5ero?i<  immobilisés ^our  (Ire 
distribués  avec  le  prix  de  l'immeuble  par  ordre  d*hypotftéqûe.  »  Ainsi,  ^ 
tant  que  l'hypothèque  reste  inactive,  les  fruits  qu'elle  atteignait  d'abord 
avec  le  fonds  lui  échappent,  si  le  propriétîùre ,  administmteur  de  5a 
chose,  les  a  mobilisés  par  la  coupe  ou  par  la  vente  qu'il  en  a  fiiitp  ;  mais 
sunicnno  une  saisie,  et  le  propriétaire  n'administre  plus  pour  lui  à  parliir: 
du  moment  où  cette  saisie  est  transcrite;  les  fruits  sont,  dès  ce  moment, 
grevés  dëfinilivement  aussi  bien  que  l'immeuble,  et  tous  .ceux  qiii.se-î»;^ 
raient  recueillis  ou  le  prix  qui  en  pouirait  provenir  appartiendraient 
aux  créanciers.  La  loi  exprime  que  ces  fruits  ou  le  prix  seront  distribua,    . 
avec  le  prix  de  l'immeuble,  par  ordre  rr/tj/po/Aèçz/e/'niàjs.ôn  coiripreM, 
bien  qu'il  faut  ici  compléter  le  texte,  et  dire  quoles  fruitâ  ou  leur  prix 
seront  distribués  par  ordre  de  priviléfje  et  d'hypothèque.  L'omission  du 
privilège^  dans  l'art.  682,  qui  parle  seulement  de  rhypothcque,'^ilé  sau-; 
rait  tirer  à  conséquence,  puisque  l'ordre  des  hypothèques  est'  de  venir 
après  les  privilèges  (1).  '  \    . 

3G0.  Du  reste,  ce  que  nous  avons  dit,  en  principe,  à  l'occasion  des 
fruits  naturels  et  industriels,  il  faut  le  dire  aussi  des  tVuits  civils.  L'exis- 
tence d'une  hypothèfiue  suc  un  immeuble  ne  saurait  faire  obstacle  à  ce 
que  le  propriélaire  perçoive  les  prix  de  location  ou  les  fermages  de  rot 

(1)  Voy.  MM.  Paîgnon  (t.  I,  p.  60,  n'  31),  Chauvcau  sur  Garni  (qucst.  2288), 
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'^  immeuble  qu'il  aurait  loué  ou  afferme.  Ceci  n'est  pas  et  n'a  jamais  (ilc 
contesté. 

'    Mais  il  y  a  eu  une  controverse  des  plus  vives  sur  le  point  de  savoir  si 
Tcxistence  de  l'hypothèque  n  empêche  pas  au  moins  le  propriétaire  de 
disposer  par  anticipation  des  fermages  ou  des  loyers  non  échus,  soit  en 
les  transportant  à  des  tiers,  soit  en  les  appliquant  à  son  profit  particu- 
^  ■'  lier;  en  d'autres  termes,  si  les  quittances  ou  les  cessions  de  loyere  ou 
■de  Termages  non  échus  sont  opposables  aux  créancière  hypothécaires 
insèrits  sur  l'immeuble  affermé  ou  loué.  11  s'est  formé  là-dessus  une  ju- 
>-  >>  risprudence  à  laquelle  les  dispositions  récentes  de  la  loi  sur  la  transcrip- 
tion enlèvent  son  importance  pour  l'avenir,  mais  qu'il  n'est  pas  sans  iii- 
.li'îrét  de  relater  et  d'apprécier  en  raison  des  actes  que  leur  date  laisse 
.  *s6us  l'empire  de  la  loi  ancienne. 

.    '  Quelques  arrêts  ont  décidé  en  principe  et  d'une  manière  absolue  que 

/'le  propriétaire  d'un  immeuble  hypothéqué  ne  peut  disposer  par  antid- 

.^l)ation,-  au  préjudice  des  créanciei*s  inscrits,  des  revenus  h  venir  de  wît 

imiiiouble  (  J),  en  se  fondant  sur  Tart.  2160  du  Code  Napoléon,  d'a|)nîs 

,y  Iciiuel  les  créanciei-s  privilégiés  ou  hypothéaûrcs  auraient  droit  non- 

•'  .  ,i^eulement  au  prix;  mais  encore  aux  intérêts  du  prix  ou  aux  rovcnus  qui 

.f.^*Iôs  lYîpréscntcnt.  Nombre  d'auteui*»  suivent  cet  avis,  mais  pan-  des  ino- 

.   Aïk  différents  :  les  uns,  invoquant  Tancicn  art.  691  du  Code  de  pi-océ- 

j^^^luréf- enseignent  qu'il  y  a  lieu  de  maintenir  seulement  les  payements 

>,  laits  suivant  l'usage  dçs  lieux,  et  qu'il  ne  doit  être  tenu  aucun  cx)niptc 

^  /.'>de  ceux  faits  par  anticipation ,  en  exécution  d'une  clause  du  bail  (2)  ; 

d,'«utres. prétendent  qiie  le  droit  résultant  de  l'hypothèque  une  fois 

^étèbli,  il  ne  peut  plus  être  diminué  par  aucune  aliénation,  et  que  le  bail 

j^  accompagne  d'une  stipulation  aux  tennes  de  laquelle  le  propriétaire 

perçoit  ou  cède  d'avance  les  fermages  dans  une  proportion  considérable 

constitue  l'aliénation  de  la  jouissance  pour  un  temps  déterminé,  et  doit, 

■  sous  ce  rapport,  être  assimilé  h  une  constitution  d'usufmil  à  l'égard  de 

;  laquelle  il  est  admis  que  le  créancier  hypothécaire  suit  l'immeuble  dans 

les  mains  de  l'usufruitier  (3). 

.'  w^Mais  il  est  clair  qu'aucun  de  ces  systèmes  ne  résiste  à  l'examen.  En 

f'prenftier  lieu,  on  dira,  contre  celui  des  arrêts  précités,  que  si,  en  thèse 

'  générale,  on  peut  regarder  l'art.  2166  du  Code  Napoléon  comme  pci^ 

^  ^  jjiîettant  m  créancier  hypothécaire  ou  privilégié  d'exercer  son  dix)î t  iion- 

seulcmcnt  sûr  le  prix,  mais  encore  sur  les  intérêts  ou  les  revenus,  cette 

interprétation  du  texte  ne  saurait  être  opposée  au  tiers  qui  a  acquis 

,  les  fruits  civils  h  échoir  à  un  moment  où  le  propriétaire  qui  les  lui  îi 

'  transmis  avait  lé  droit  d'en  disposer.  En  second  lieu,  au  système  fonde 

sur  l'art.  691  du  Code  de  procédure  (ancien)  on  opposera  justement 

que  cet  article  laissait  la  question  intacte;  en  effet,  il  résultait  bien  de 

(1)  Votj.  Gass.,  3  nov.  1813;  Nlinoïi,  28  Jaiiv.  1810;  Bourges,  3  fôv.  1851  (Dq11.,5S) 
2,  15).      -  .  -  .  •.  •  .        . 

(2)  Vuj.  M.  Diirauton  (t.  XVII,  n»  1C3). 

(3)  Voij.  MM.  Tairlblo  (/îép.  de  Merlin,  \*  Tici-s  dtleiit.,  n*  h\  Carrô  [lois  de  ta 
proc.  fir.,  qucst.  2318). 
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cet  article  que  les  créanciers  autorisés  à  arrêter  les  loyers  ou  fermages, 
échus  depuis  une  époque  déterminée  qu'il  fixait,  pouvaient  faire  immo- 
biliser les  fermages  ou  loyers  dus  encoro  à  cette  époque;  mais  la  ques- 
tion est  précisément  de  savoir  si  ces  fermages  étant,  non  point  dus, 
mais  payés  ou  cédés  par  anticipation,  Tart.  691  aurait  été  applicable  : 
et  ce  n'est  pas  évidemment  par  cet  article  que  la  question  pouvait  fitixî 
résolue.  Enfin ,  le  système  appuyé  sur  Tidentité  prétendue  entre  le  bail  f    - 
ot  la  constitution  d'usufmit  tombait  devant  cette  diflërenc^  profQpdo- .  J 
que  la  doctrine  îi  peu  près  unanime  a  établie  entre  Tusufruitief  et  le  fer- 
mier, le  premier  détenteur  d'un  droit  réel,  véritable  démembrement  do,v 
la  ])ropriété,  le  second  n'ayant  jamais  et  ne  pouvant  jamais  avoir  qu'un 
droit  personnel,  ne  donnait  aucun  droit  de  suite  aux  créanciers  hypo- 
llu'caires.  ..    *  • 

Kn  pr(!sencc  des  lacunes  ou  des  imperfections  de  chacun  de  ces  sys-  ^. 
lèmes,  la  jurisprudence  s'éfcit  ravisée,  et  la  généralité  des  an'ôts(l)    *  ' 
admettait  que  la  perception  ou  la  cession  des  revenus  à  venir  d'un  im- . 
meuble  est  valable  même  au  regard  des  créanciers  hypothécaires  in-r 
scrits  antérieurement,  sauf  toutefois  Je  droit  de  ces  créanciers  de  faire  , 
annuler  l'acte  dans  le  cas  où  il  aurait  été  le  résultat  d'une  fraude  à  leur 
préjudice.  C'est  aussi  l'avis  qui  avait  prévalu  dîms  la  doctrine  (2)-,  et  noufe-, . 
pensons  qu'il  faut  s'y  tenir.  Le  principe  dominant  ici,  c'est  toujours  que  • 
l'existence  de  l'hypothèque  ne  paralyse  pas  dans  les  mains  du  proprié- 
Uiire  son  droit  d'administration,  et  qu'avant  tout  il  faut  que  ce  droit  «^ 
s'exerce  librement,  pourvu  que  ce  soit  sans  fraude.  La  perception  ou** 
la  cession  de  loyers  ou  de  fennages  anticipés  pourront  bien ,  dans  tels 
ou  tels  cas,  faire  supposer  cette  fraude,  et,  en  tous  les  cas,  elles  auronl^^,^ 
poureflet  de  rendre  les  juges  plus  faciles  dans  l'appréciation  des  preuves  . 
(|ui  leur  seront  olfertcs.  Mais  si  la  fraude  ne  peut  pas  être  supposçe,  ou 
si  la  fraude  alléguée  n'est  pas  établie,  il  faut  (juc  le  créancier  accepte  lesr 
faits  accomplis,  du  moins  en  tant  que  Tanlicipation  pourra  êlrccon-^ 
sidér(';e  connne  acte  d'administration ,  ce  qui  sera  une  appréciation  i\  ^'  * 
faire  par  les  tribunaux.  .   '     < 

Telle  est  la  règle.  Mais  nous  avons  ici  encore  quelques  points  h  réserver.  • 
D'une  part,  et  quant  à  l'anticipation  des  loyers  ou  fermages,  les  prih-*. 
cipes  que  nous  venons  d'exposer  devaient  et  doivent  encore,  comme  » 
))ous  l'avons  dit,  recevoir  leur  application  aux  faits  accomplis  avant  la 
Itromulgation  de  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription.  Depuis^ 
la  promulgation  de  cette  loi,  la  nécessité  de  la  transcription,  appliquée^ 
dans  une  cerUiine  mesure  aux  quittances  ou  cessions  de  loyers  ou  .fer- 
mages non  échus,  fera  prévaloir  d'autres  règles.  Nous  y  revenons  au  nu-^ 
méro  suivant.  ^  „ 

(1)  Voij.  Paris,  3  déc  1826;  Grenoble,  23  avr.  1861;  Rouen,  h  avr.  1843;  Donnî, 
20  fcY.  1850;  Colmnr,  0  août  1851;  Ntnies,  7  juill.  1852;  Rouen,  18  fùv.  iSH*'{Vpy„ 
Dev.;  43,  2, 184  cl  413;  50,  2,  517;  53,  2,  53;  Dali.,  53,  2,  78;  53,  2^*53}  54,  2,  212; 
55,2,258.)  .  •. 

(2)  Votj,  MM.^Grcnîep  (t  II,  n*  444),  Toullicr  (t  Vlî,  n«.81,  o^  t.  VI,  n*  305),  Dn- 
vn-glrp  (  Du  Lavage,  1. 1,  n"  404  ).  —  Vity.  al^si  M.  Ti*oplong  (  t..  III,  n"»  777 1er  et  sniv.). 

Digitized  by  vriOOQlC 


358     ,  '    EXPLiavTlON  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.  I«. 

D'une  nutro  part,  et  quant  au  droit  d'administration  que  l'existenco 
de  l'hypothèque  n*altère  pas  entre  les  mains  du  propriétaire,  nous 
devons  dire  que  ce  droit  n'est  entier  aujourd'hui  par  rapport  aux  fruits 
civils  que  lorsque  les  choses  elles-mêmes  sont  entières.  Car  il  convient 
do  faire  remarquer  que  hi  loi  du  2  juin  1841,  supputant  h  une  lacune 
du  Code  dé  procédure,  et  tout  au  moins  simplifiant  ce  qu'il  y  avait  de 

''  compliqué  dans  les  dispositions  de  ce  Code,  a  fait,  pour  les  fruits  civils, 

ce  quefait  l'art.  682  pour  les  fruits  naturels  et  industriels.  Après  avoir 

.  déclaré  que  a  les  baux  qui  n'auraient  pas  acquis  date  certaine  avant 

,  le  commandement  pourront  être  annules ,  si  les  créanciers  ou  l'adju- 
dicatairo  le  demandent  »  (art.  684),  la  loi  dit,  en  effet,  d'une  ma- 
nière générale  et  absolue,  que  «  les  loyers  et  fermages  seront  immobi- 
lisés à  partir  de  la  transcription  de  la  saisie,  pour  être  distribués  avec 
..^  ,1e  prix  de  Timmeuble  et  par  ordre  d'hypothèque;  qu'un  simple  acte 
d'opposition  îi  la  requôle  du  poursuivant,  ou  de  tout  autre  créancier, 
•vaudra  sai'sie^aiTôt  entre  les  mains  des  fermiers  et  locataires,  qui  ne 
pourfont  se  libérer  qu'en  exécution  de  mandements  de  colloauion, 

;^ou  par.  le  versement  des  loyers  ou  fcnnages  à  la  Ciiissc  des  consigiia- 
tjons. . .  ;  et  qu'à  défaut  d'opposition,  U^  payements  faits  au  débiteur  sc- 

*'iy)nt  valables,  et  celui-ci  sera  comptable,  connne  séquestre  judiciaire, 

•   des  sommes^  qu'il  aura  reçues.  »  (Art.  685.)  Au  lieu  de  cela,  l'ancien 

Cpde^de  procédure  avait  distingué  entre  les  baux  sans  date  certaine 

«  avant  le  commandement  et  les  baux  ayant  date  certaine  ;-  les  premiers 
pouvaient  être  annulés  sur  la  demande  des  créanciers  ou  de  Tadjudica- 

' taire;  quant  aux  seconds,  ils  laissaient  toute  liberté  aux  locataires  ou 

<  •fermiers  de  se  libéror,  et,  pourvu  qu'une  saisie-arrêt  n'eût  pas  frapper 

les;  loyers  ou  fermages,  les  locataircs  ou  fcrmieis  se  libéraient  valabie- 

•     ment  cnti*e  les  mains  du  saisi  (l)  ;  c'est  par  la  saibitvamH  que,  dans  ce 

'  cas,  les  loyers  ou  fermages  étaient  immobilisés  pour  être  distribués 

^  avec'le  prix  de  l'immeuble  par  ordre  d'hypothèque.  (Ancien  art.  691 .) 
On  voit  comment  l'intérêt  des  créanciers  est  bien  mieux  protégé  par  la 
loinouvelle.  Les  créanciers  acquièrent,  en  thèse  absolue,  droit  aux  loyers 
.et  fermages  par  la  transcripUon  de  la  saisie,  parce  que  la  transcription 
immobilise  désormais  les  fmits  civils  comme  elle  immobilise  les  fraits 

*  naturels  et  industriels;  en  outro,  une  simple  opposition,  qui  avertit  les 
^  Imiitaires  ou  fermiers  de  l'obstacle  qui  ne  leur  permet  pas  de  se  libérer 

eittre  les  mains  du  saisi,  est  substituée  à  la  procédure  en  siiisie-arrêt  : 

*  ^t  tout  cela  existe  indépendamment  de  la  possibilité  qu'ont  les  créan- 
ciers ou  l'adjudicatiùre  de  faire  prononcer,  s'ils  le  demandent,  la  nul- 
*lîté  des  baux  sans  date  c^îrtoine  avant  le  commandement . 

*  367.  Nous  ne  saurions  nous  an^êler  dans  nos  olïson*atîons  sur  les 
fruits  considérés  comme  gage  du  créancier  hypolhécairo,  sans  rappro- 
cher de  ce  que  nous  venons  de  dira  quelques  dispositions  siH^cialcs  do 
'la'Joi  di|*23  mars  }855  sur  la  transcription  en  matioi*e'liypoUiécairc,  et 

(f )  Toy .  Caen,  IGjnUI.  1831  (1)all,  35,  S^ISO).  -^  Sic  M.  ThomiJieDçsmaziiits  (t.  n, 

!»•  7ôr»).  *  .   ^      .  •      . 
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f;ans  déduire  les  conséquences  pratiques  de  ces  dispositions  dans  Tordre 
d'idées  où  nous  sommes  maintenant  placé.  >      ^  ^.       v  * 

La  loi  du  23  mars  1 855,  on  le  sait,  rie  s*en  est  pas  tenue,  en  rétablis- 
sant la  transcription,  au  principe  de  la  loi  de  brumaire  an  7,  d'après  la- 
i|ii(!ll(;laf()rmaliU'MMaitn(;cess;iirosenl(niinntàIV;gard  dos  actes  Iranslatif:^.^ 
(io  biens  ou  de  droits  suscopliblos  d'bypolbùtfue  (art.  2G)  ;  le  législateur 
a  pensé,  avec  raison,  que  la  transcription  ne  serait  utile  et  eftjcaçc  qu'à 
lu  (Condition  de  s'étendre,  comme  le  disait  la  Cour  de  Bastia  dans  rcn- 
(|uole  administrative  ouverte  en  1 84 1  (1),  à  tous  les  contrats  grevant  la  * 
propriété  dans  une  forte  proportion.  A  ce  litre,  les  prévisions  de  la  loi 
ne  pouvaient  pas  manquer  d'aller  jusqu'aux  baux  et  aux  actes  ou  juge- 
ments constatant  quittance  ou  cession  de  loyers  ou  fermages  non  éqhus.  ' 

Quant  il  ces  derniers  actes  ou  jugements,  la  loi  s'explique  à  meneille. 
Mn  immeuble  dont  le  revenu  est  aliéné  perd  considérablement  de  sa  va- 
leur, et  peu  de  personnes  se  déteniiinent  à  acheter  un  bien  qui  doit  rester 
improductif  pendant  un  espace  de  temps  plus  ou  moins  prolongé.  Il  im-^ 
portait  donc  que  cette  cause  de  dépréciation  pût  être  conniie  du  public. 
Ainsi  ont  pensé  les  rédacteurs  de  la  loi  du  23  mars  1855;  et  en  effet,' 
l'art.  2  déclare  que  «  tout  acte  ou  jugement  constatant,  même  pour  un  * 
bail  de  moindre  durée  (que  celle  de  dix-huit  ans,  qui  forment,  on  va 
le  voir  tout  à  l'heure,  le  teitne  au  delà  duquel  les  baux  eux-mêmes  doi- 
vent être  transcrits),  quittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente  i^ 
trois  «innées  de  loyers  ou  feimages  non  échus,  »  doit  être  transcrit  au 
bureau  des  hypothèques  de  la  situation  des  biens.  —  En  ceci,  et  solus  iin  ' 
rapport,  la  loi  du  23  mars  1855  est  plus  prévoyante  que  la  loi  bçlge  àw 
IGdécembre  1851.  D'après  celle-ci,  les  quitlimces  de  loyers  nott  échus  ;« 
paraissent  ne  devoir  être  transcrites  qu'autant  qu'elles  sont  cohtenuesi' 
dans  lo1>ail;  car  on  lit  dans  Tart.  1^*^  :  «  Seront  transcrits...  les  baux 
excédant  neuf  annexes  on  contenant  quittance  d'au  moins  trois  années  de  ' 
loyers. . .  »  D'où  suivrait  que  si,  après  avoir  consenti  un  bail, -le  proprié- 
taire donnait,  par  un  acte  séparé,  quittance  de  trois,  quatre,  ou  lin  plus 
grand  nombre  d'années  de  loyers  non  échus,  ce$  quittances  poun^ient 
n'être  pas  transcrites  et  n'en  être  pas  moins  opposables  aux  tiers,  sauf, 
comme  dans  tous  les  ciis,  la  preuve  du  dol  ou  de  la  fraude.  On  comprend  % 
tous  les  dangers  que  cet  état  de  choses  peut  créer.  Les«rédàcteurs  de 
notre  loi  du  23  mars  1855  y  ont  sagement  pourvu  en  exigeant  la  irans- 
cription,  d'une  manière  générîile,  de  tout  acte  ou  jugement  constatant   * 
({uittance  ou  cession  d'une  somme  équivalente  à  trois  années  de  loych 
ou  fermages  non  échus.  Mais,  d'un  autre  côté,  peut-être  eût-il  jeté  dé- 
sirable que  la  loi  prescrivît  la  transcription  dans  une-mesure  plus  large. 
Un  immeuble  dont  le  revenu  est  aliéné  pour  plus  d'une  année,  clqui 
n'en  doit  pas  moins  acquitter  ses  cïiarges  habituelles,  perd  de  sa  valeur 
dans  une  proportion  qu'on  peut  évaluer  au  sixième  environ;  et  nous 
aurions  compris  que  les  quittancées  ou  cessions  de  loyers*non  é(*hus  fus- 
sent soumises  à  la  transcription  dès  que  la  sonim'o  payée  ou  cédée  serait 
: '     ,-,      .^..     .% ^^-^— — 
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'   cquivâlentô  aux  loyers  ou  aux  fermages  de  plus  d'une  année  (1).  Quoi 
',j  qu'il  en  soit,  ii  tàui  prendre  la  loi  dans  ses  termes  :  il  en  résulte  quo, 
désormais',  la  transcription  seule  peimettra  d'opposer  aux  tiers  les  quit- 
tances et  cessions  dont  s'agit,  et  qu'à  défaut  de  transcription,  elles  no 

^seront  opppsaMcs  que  pour  une  somme  équivalente  si  trois  anniies  do 
fermages  ou  de  loyci^s,  sauf  toujoure  le  droit  pour  les  créanciers  d'écm'tcr 

'  la  quittance  ou  la  cession  pour  le  tout  s'ils  établissent  que  Tacte  a  clc 
fait  par  dof  ou  par  fraude.  C'e$t  en  ce  sens  que  devra  être  modifiée,  pour 
l'avenir,  la  jurisprudence  rappelée  et  appréciée  au  numéro  précédent. 
.•  Quant  au  bnil,  la  nécessité  de  la  transcription  se  justifie  aussi  d'ello- 
rriôme.  Ce  n'est  pas  que  le  bail ,  quoi  qu'en  ait  dit  le  plus  éminent  do 

•  nos  jurisconsultes  (2),  cx)nfôre  au  preneur  un  droit  réel  et  immobiliop; 
nousVavons  montré  ailleurs,  et  nous  y  reviendrons  bientôt  [infrà, 
n*  585),  que  le  droit  résultant  d'une  telle  convention  est  purement 

.  iT|bbilier  et  personnel.  Mais  il  n'en  faut  pas  moins  reconnaître  que,  Ioi*$- 
qu'un  bail  est  fait  pour  une  certaine  durée,  il  réduit,  dans  une  propor- 
tion considérable,  la  valeur  vénale  de  l'immeuble  affermé,  et  qu*il  est 

'^nloi^de  la  plus  haute  importance,  pour  les  acquéreui*s  et  pour  les  croan- 
çierâhypothécaires,  que  la  situation  réelle  soit  révélée,  afin  qu'ils  évi- 
tent les  mécomptes  auxquels  les  exposerait  leur  ignonmcc.  I^arl.  2  di^ 
la  loi  du  2.*}  mai's  1855  soumet,  eu  conséquence,  h  la  tmnscriplion, 

:r«.ies  baux  d'une  durée  de  plus  de  dix-huit  années;  »  et  l'art.  3  ajouto 
que  «  les  baux  qui  n'ont  point  été  transcrits  ne  peuvent  jamais  être  op- 
posés (aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  les  ont  con- 

^ser\'és  en  se  conformant  aux  lois)  pour  une  durée  de  plus  de  dix-huit 

>ans.V(§2.) 

>•;*:,  Pcut-(^tre  la  loi  aurait-elle  di\  aller  plus  loin,  ici  encore,  et  donner  a 
l'intérêt  des  tiers  une  protection  plus  complice.  Dans  cette  v«c,*nous 

.  avons  essayé  de  l'établir  ailleurs  (3),  il  eût  été  bon  qu'au  lieu  de  s'arrêter 
à  ce' terme  tout  h  fait  arbitraire  de  dix-huit  ans,  le  législateur,  en  sou- 
mettant les  baux  h  la  formalité  de  la  transcription ,  ne  dépassAt  pas  h""' 
terme  au  delà  duquel  les  baux  cessent,  d'après  la  loi  civile,  d'être  consi- 
dérés comme  actes  d'administration.  L'usufruitier,  le  tuteur,  le  mari , 
tous  ceux  enfin  qui  n'ont  que  la  jouiss&nce  ou  l'administration  d'un  inci- 
meuble,  ne  doivent  pas  consentir  de  bail  pour  une  période  excédant 
neuf  années.^  N'était-il  pas  juste  de  s'attacher  à  celte  idée  en  ce  qui  con- 
cerne la  transcription,  et  de  n'affranchir  de  la  formalité  que  ceux  de  co^ 
actes  qui;  par  leur  durée,  sont  classés  panni  les  actes  d'administration  V 
Ainsi  a  disposé,  en  Belgique,  la  loi  du  1 6  décembre  1 851 ,  qui  a  réforme' 
le  régime  hypothécaire;  on  y  voit,  à  l'art.  1®%  que  «  les  baux  excédant 
neuf  années,  ou  contenant  quittance  d'au  moins  trois  années  de  loyei's,  » 
sont  assujettis  h  la  formalité  de  la  transcription ,  et  que,  «  si  ces  baux 
n'ont  pas  été  transcrits,  la  durée  en  doit  être  réduite,  confomiément  « 
Tart.  1420  du' Code  civil;  »  en  outre,  à  l'art.  45,  il  est  dit  a  que  h**^ 

(1)  Voy.,  ù,  cet  égard,  hos  observations  d.ins  la  Revue  critiqtie  (t.  IV,  p.  1C5  et  IGH). 

(2)  Vity.  M.  Troplong  {De  h  yehte,  n*  321,  ft  Du  louage,  n-'  5  ii  20  et  473  oi  siiîv. 
(.1)  Voy.  Devue  cril.  dejurispr,,  t.  IV]  p.  100  ot  suiv..  ^  . 
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baux  contractés  de  bonne  foi  après  la  constitution  de  Thypothèque  se- 
ront respectes,  et,  toutefois,  que  s'ils  sont  faits  pour  un  terme  qui  ex- 
cède neuf  ans,  la  durcc  en  sera  réduite,  conformément  à  Tart.  1429  du 
Code  civil  (1).  »  Il  y  a,  dans  ces  dispositions,  une  prévoyance  plus 
grande  que  dans  celles  de.  notre  loi  sur  la  transcription,  et  Tintérét  des 
tiere  y  est  mieux  protégé.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  a  statué;  il  en  faut 
appliquer  les  dispositions. 

368.  Voici  une  hypothèse. 

Pierre  a  emprunté  à  Paul  une  somme  de  20,000  fr.  et  lui  a  donné 
hypothèque  sur  sa  ferme  de  la  Martinière  ;  Paul  a  pris  inscription  à  la 
date  de  janvier  1856.  Un  an  plus  tard,  Pierre,  qui  jusque-là  exploitait 
sa  fenne,  la  donne  à  bail  h  Joseph  pour  une  durée  de  vingt-quatre  ans, 
(|ni  commoncoront  h  courir  du  mois  de  novembre  1857,  et  moyennant 
un  rorniago  annuel  do  5,000  fr.  LesbAlimonlsdo  la  ferme  étant  iqsulli- 
sants,  et  ceux  qui  existent  demandant  des  répandions  considémbles, 
Josepli,  pour  mettre  son  bailleur,  qui  n'a  pas  de  fonds  disponibles,  eu 
nn^urc  de  construire  et  réparer,  consent  à  payer  d'avance  une  somme 
de  20,000  fr.  dont  le  bail  porte  quittance,  avec  indication  que  la  somme 
sera  répartie  par  portions  égales  sur  les  cinq  premières  années  du  bail.  . 
O.tlc  convention  (;st  sujette  à  la  formalité  de  la  transcription  h  un 
double  titre  :  d'une  part,  le  bail  qu'elle  constate  comporte  une  durée 
de  plus  de  dix-huit  ans;  d'une  autre  part,  elle  porte  quittance  d'une 
somme  équivalente  non  pas  seulement  à  trois  mmées,  mais  à  quatre 
années  de  fermages  non  échus;  le  fermier  requiert  donc  la  transcrip- 
tion qui  est  faite  à  la  date  du  1*^'  novembre  1857.  En  cet  état,  Pierre 
est  exproprié  :  le  bail  passé  avec  Joseph  et  toutes  les  conventions  qu'il 
constate  seront-ils  opposiibles  à  Paul ,  créancier  hypoUiécaire  de  Pierre  ? 
On  comprend  que  l'intérêt  de  Paul  est  gravement  engagé  dans  la  ques- 
tion. L'intérêt  n'est  pas  le  même,  sans  doute,  que  celui  du  tiers  qui 
voudrait  se  rendre  acquéreur  de  la  ferme;  il  n'en  est  pas  moins  très- 
réel.  Giir  l'immeuble  exproprié,  s'il  reste  avec'la  chaîne  du  bail,  sera  i 
nécessairement  adjugé  à  un  prix  moindre  que  s'il  éUut  Ubre  de  toute                                   ^ 
chaire,  ce  qui  déjà,  le  cas  échéant  où  la  ferme  de  Pierre  serait  grevée                                   ^ 
à  un  titre  quelconque  d'une  hypothèque  légale,  diminuerait  d'autant 
la  chance  qu'a  Paul  de  retrouver  sa  créance  sur  le  prix.  Et  d'un  autre 
côté,  la  quittance  des  20,000  fr.  payés  sur  les  fermages  non  échus,  si 
elle  est  maintenue  en  vertu  de  la  transcription  do  l'acte  qui  la  constate, 
ïie  permettra- pas,  au  moins  jusqu'à  concurrence^  l'immobilisation  des 
fraits  dans  les  termes  de  l'art.  685  du  Code  de  procédure,  en  sorte 
que  l'importance  du  gage  s'en  trouvera  diminuée  encore.  Ainsi,  l'intérêt 
de  Paul  est  incontestable;  et  l'on  se  demande,  à  très-juste  raison,  si  le  , 
bail  et  la  quittance  peuvent  lui  être  opposés.          ,                    '          .^ 

.  A  cela  nous  répondons  que  le  bail  et  la  quittance  seront  très-certai- 
.nement  opposables;  car  il  s'agit  ici  de  conventions  faites* de  bonnes  foi. 
entre  le  bailleur  et  le  preneur, .nous  le  supposons;, iri'a^itd'iWlmil  - 


(1)  Voy.  M.  Dclebccqiie(  Co/nw.  léffiiht..,  p.-2  et  100).. 
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ayant  date  certaine  et  qui  a  reçu  la  formçdité  de  la  transcription  ;  il  s'agit 
d'une  quittance  qui,  dans  les  termcd  où  elle  se  produisait,  devait  ôti-o 
transcrite  et  qui  a  été  transcrite  en  effet  :  le  fermier  a  donc  satisfait  à 
toutes  les  conditions  de  la  loi;  sa  position  et  ses  droits  doivent  ôtre 
maintenus  et  i^pectés.  Sans  doute  cette  quittance  et  ce  bail  que,  dans 
Tespèc^,  on  oppose  ii  INiul  sont  postiiriours,  par  leur  date,  il  l'Iiypo- 
tlièque  qui  a  été  conférée  &  ce  dernier  e^  h  l'inscription  qu'il  a  prise;  et 
Ton  pourrait  croire,  en  se  reportant  aux  discussions  dont  la  loi  a  été 
précédée,  que  celles  de  ses  dispositions  qui  ont  soumis  à  (a  formalité  de 
la  transcription  les  baux  d'une  certaine  durée  et  les  actes  portant  quit- 
tance de  trois  années  de  feimages  non  échiis  sont  conçues  en  vue  de  la 
situation  invei*se;  car,  entre  autres  propositions  fort  explicites,  on  y 
remarque  celle-ci  :  «  Ce  qui  airive  ti  un  acquéreur  pour  le  fonds  de  la 
propriété  qui  lui  a  été  vendue,  et  dont  le  prive  une  éviction  imprévue , 
peut  aussi  se  présenter  pour  un  usufruit,  pour  un  droit  d'usage  ou  d'ba- 
bitation,  pour  une  servitude  onéreuse,  pour  un  bail  qu'on  lui  aurait 
laissé  ignorer  et  qu'il  est  obligé  de  supporter  à  son  détriment,  quand  ces 
charges  prennent  leur  cause  dans  des  actes  antérieurs  à  son  contrat  (  1  ) . . .  i» 
Mais  ce  commentaire,  il  faut  le  remarquer,  est  fait  dans  une  pensée  ex- 
clusive, celle  d'indiquer  quel  est  le  but  de  la  transcription  et  comment 
elle  a  pour  objet,  non  point  l'intérêt  de  ceux  qui  ont  acquis  des  droits 
sur  la  propriété,  mais  précisémentde  constater  l'existence  de  ces  droits, 
de  les  rendre  publics,  ou  au  moins  de  faire  que  les  tiei*s  qui  auraient  à 
traiter  avec  le  propriétaire  aient  la  possibilité  de  les  connaître.  Dans  tous 
les  cas,  une  opinion  ainsi  exprimée  ne  saurait  prévaloir  contre  la  géné- 
ralité des  termes  de  la  loi,  qui,  sans  distinguer  entre  le  cas  où  le  bail  et 
la  quittance  ont  suivi  l'iiypothèque  et  celui  où  ils  Pont  précédée,  exige 
la  formalité  de  la  transcription  pour  les  baux  d'une  durée  de  plus  de 
dix-huit  ans  et  pour  les  quittances  ou  cessions  de  trois  unné(\s  de  fermages 
non  échus,  et  implique  par  là  l'idée  que  de  tels  actes  seront  valables  et 
sorfiront  à  effet  vis-à-vis  de  tous,  si  d'ailleurs  ils  sont  exempts  de  fi*aude, 
pourvu  que  la  foiinalité  de  la  transcription  ait  été  accomplie.  Telle  est 
bien  la  pensée  de  la  loi;  et,  si  Ton  en  pouvait  douter,  il  sullirait,  pour 
s'en  convaincre,  de  se  référer  aux  obsen*alions  de  M.  Duclos,  qui,  pnici- 
sément  parce  qu'il  s'expliquait  les  dispositicMW  de  l'art.  2,  n"*  4  et  5,  on 
ce  sens,  demandait  que  la  pensée  en  fût  restreinte,  alin,  disait-il,  de  fa- 
ciliter les  prêts,  qui,  sans  cela,  seraient  rendus  impossibles  (2).  Or  il  n'a 
pas  été  fait  de  réponse  à  ces  observations,  et  la  restriction  demandée  n'a 
pas  été  consacrée.  Que  conclure,  sinon  que  les  baux  et  les  quittances  de 
loyers  dont  la  transcription  a  été  faite,  dans  les  cas  et  dans  les  circon- 
sUmces  où  la  formalité  est  exigée,  sont  obligatoires  pour  tous  les  tiei-s 
.  indistinctement ,  par  conséquent  pour  les  créanciei*s  hypothécaires  in- 
scrits avant  la  date  du  bail  ou  de  lu  quittance,  aussi  bien  que  pour  ceux 
,  qui  ne  viennent  qu'après  ? 

^>-^  \  -''  r  ♦   •-' . : •  '• 

(1)  Voy.  ICTAj^ifort  de  M.  A.  de  Relleyine. 

(2)  Voij.  !o  cli-icotirs  de  M.  Dnclos  dans  le  MmiUeiir  dn  17  janvier  1815. 
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Et  il  faut  bien  qu  il  en  soit  ainsi  :  car,  remarquons-le,  s'il  était  admis 
([ue  le  bail,  quoique  transcrit,  fût  sans  effet  ou  ne  fût  pas  obligatoire  par 
cela  seul  qu'il  serait  postérieur  par  sa  date  aux  hypothèques  affectant  la 
propriété  affermée,  il  faudrait  dire  qu'un  mari,  un  tuteur  ou  tout  autre 
dont  les  biens  seraient  à  un  titre  quelconque  grevés  d'une  hypothèque 
légale,  que  môme  celui  qui,  libre  de  toute  hypothèque  légale,  aurait 
conftiré  sur  ses  biens  une  hypothèque  conventionnelle,  seraient  par  cela 
îicul  empêchés  de  donner  leurs  immeubles  à  bail  !  Se  peut-il  que  la  loi 
sur  la  transcription  ait  eu  pour  effet  de  mettre  de  telles  entraves  à  Texer- 
cice  du  droit  de  propriété,  et  que,  sous  prétexte  de  relever  la  propriété 
<Iu  sol  en  relevant  le  crédit  hypothécaire,  elle  ait  ainsi  frappé  d'interdit 
(tes  baux  à  longue  durée  dans  lesquels  l'agriculture  trouve  son  princip<al 
élément  de  prospérité?  l'ividcmment  cela  n'est  pas  admissible;  et  l'on 
doit  reconnnilre  que  la  loi  laisse  au  fermier  le  droit  d'oxciper  do  son  bail 
et  de  sa  quittance  do  loyers  anticipés,  quand  il  aura  fait  transcrii^,  môme 
contre  le  créancier  dont  l'inscription  hypothécaire  avait  précédé. 

Au  suiplus,  ce  n'est  pas  là  précisément  ce  qui  est  contesté.  On  admet 
bien,  généralement  du  moins,  que  le  bail  est  opposable  h  tous  les  créan- 
ciers indistinctement,  lorsqu'il  a  vécu  la  formalité  de  la  transcription. 
Mais  dans  quelle  mesure  est- il  opposable  aux  créancier  antérieui^s? 
Est-ce  pour  toute  sa  durée?  Est-ce  seulement  pour  cette  durée  de  dix-huit 
«ans  que  les  baux  peuvent  atteindre  sans  être  assujettis  h  la  formalité?  Là 
est  le  dissentiment.  Quelques  auteurs  sont  d'avis  que  le  bail  est  opposable 
pour  dix-huit  années  seulement  (l).  Nous  pensons,  au  contraire,  que  le 
l)ail  est  opposable  à  raison  de  toute  sa  durée.  Nous  n'avons  pas,  en  effet, 
dans  notre  loi  (  et  c'est  assurément  une  regrettable  lacune)  de  disposi- 
tion analogue  à  celle  que  nous  signalions  tout  à  l'heure  dans  l'art.  45 
de  la  loi  belge  du  16  décembre  1851,  où  il  est  dit  que  «  les  baux  con- 
tractés de  bonne  foi  après  la  constitution  de  Vkypotlièque  seront  res- 
pectés, et  toutefois  que  s'ils  sont  faits  pour  un  tenue  qui  excède  neuf 
ans,  la  durée  eh  sera  réduite  confonnémentàrart.  I429du  Code  civil.  » 
Cette  disposition  ne  peut  donc  pas  être  suppléée.  A  la  vérité,  l'art.  3 
de  notre  loi  du  S.'l  mars  1855  dit  que  «  les  baux  qui  n'ont  point  été 
transcrits  ne  peuvent  jamais  être  opposés  pofur  une  durée  de  plus  de 
dix-huit  ans  »  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  les  ont 
conservés  en  se  conformant  aux  lois;  et  c'est  à  ce  texte  que  les  auteurs 
auxquels  nous  faisons  allusion  rattachent  leur  doctrine.  Mais  ce  texte  en 
rda  est  détourné  do  son  sens;  il  est  écrit  pour  une  hypothèse  particu- 
lière à  laquelle  nous  allons  amver;  il  est  absolument  étranger  à  notre 
hypothèse  actuelle  :  c'est  évident,  puisqu'il  parle  de  baux  qui  n'ont 
point  clé  transcrits,  et  qu'ici  le  bail  dont  nous  avons  à  reconnaître  les 
effets  et  la  force  obligatoire  a  reçu,  au  contraire,  la  formalité  de  la  trans- 
cription. Ne  forçons  donc  pas  les  termes  de  laloi,  n'en.étcndops  pas 
les  dispositions  du  cas  spécialement  prévu  à  un  autre  cas  qu'elles'ti'diit 

-..*.--*- : .     .  4 : -^ -i-i— 

>  I         -'  .' 

(1)  Voy.  MM.  Moarlon  (loc.  cit.,  n*  :i50),  Duvcrgier  (Not<â  sur  Tàrt,  3  do  la  loi  du 
23  Biars  1855),  Troplong  (Oc /a  7Vfl>wcr.,  n"  201). 
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point  en  vue,  et  reconnaissons  qu'aucune  disposition  ne  limitant  les 
effets  d'un  bail  ou  d'une  quittance  de  fermages  non  échus,  loi'squ'ils 
ont  reçu  la  formalité  de  la  transcription  à  laquelle  ils  étaient  soumis  en 
raison  de  leur  durée  ou  de  leur  importance,  ces  eftets  doivent  être  en- 
tiers, pleins,  absolus.  Une  seule  chose  est  possible;  c'est  de  résci*vcrlc 
cas  de  fraude  :  cette  fraude  sera  plus  ou  moins  probable  suivant  que  In 
propriété  était  plus  ou  moins  grevée  au  moment  où  le  propriétaire  en  u 
consenti  le  bail,  surtout  si  ce  bail  est  accompagné. d'une  anticipation  sur 
les  fermages  ;  et  les  juges  devront  se  montrer  d'autiint  plus  faciles  à  nd- 
mettre  la  preuve  de  la  fraude  que  la  position  du  bailleur  sera  plus  olkhw. 
Mais  si  tout  a  été  loyal,  si  les  conventions  ont  été  faites  de  I)onne  foi,  il 
est  impossible  de  ne  pas  les  maintenir  dans  toute  leur  étendue  et  de  les 
morceler  dans  ce  qu'elles  ont  d'obligatoire  (1  ) . . 

369.  Changeons  maintenant  les  termes  de  notre  espèce.  Pierre  avait 
donné  h  bail  pour  une  durée  de  vingt-quatre  années,  h  partir  du  1^'  no- 
vembre 1 856,  sa  ferme  de  la  Bfartinière,  lorsque,  le  l""'  novembre  1 857, 
il  a  emprunté  de  Paul  une  somme  de  20,000  fr.  avec  hypothèque  sur 
cette  même  ferme.  Joseph,  preneur,  a  négligé  de  foire  transcrira  son 
bail;  au  contraire,  Paul  a  consen'é  son  droit  hypothécaire  en  prenant 
une  inscription  le  2  novembre  1857.  Dans  cette  position,  et  le  1*"'  no- 
vembre 1858,  le  fenne  de  Pierre  est  saisie  immobilicrement;  Joseph 
alors  oppose  son  bail  (2).  Le  peut-il?  Dans  quelle  mesure  le  bail  est-il 
opposable?  11  faut  distinguer. 

Ou  le  bail  avait  acquis  date  certaine  avant  le  commandement ,  ou  il 
était  sans  date  certaine  à  ce  moment.  Dans  ce  dernier  cas,  Paul  aum  le 
bénéfice  de  l'art.  684  du  Code  de  procédure;  le  bail  pourra  donc  étit^ 
annulé,  en  vertu  de  cet  article,  si  Paul  le  demande.  En  outre,  il  aum  le 
bénéfice  de  l'art.  685,  et  les  fermages  des  baux  maintenus  seront  immo- 
bilisés à  partir  de  la  transcription  de  la  saisie,  pour  ôlre  distribués  (mr 
ordre  d'hypothèque.  Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  si  le  bail  a  date 
certaine  avant  le  commandement,  Paul  aum  bien  encore  le  bénéfice  do 
l'art.  685,  mais  il  ne  pourra  pas  demander  la  nullité  du  bail,  et,  au  con- 
traire, ce  bail  sera  opposable  pour  une  durée  de  dix-huit  ans.  C'est  prin- 
cipalement en  vue  de  cette  situation  qu'a  été  écrit  le  second  paragi^iplie 
de  Tart.  3  de  la  loi  du  23  mai^  1855.  ]a\  tiiniscription  étant  exigée,  en 
*  ce  qui  concerne  leâ  baux,  seulement  pour  ceux  d'une  dui-éc  de  plus  d(î 
dix-huit  années,  le  législateur  veut  que  le  preneur  qui  a  négligé  de  trans- 
crire son  titre  quand  il  aurait  dû  le  faire,  ne  soit  pas  cependant  compliv 
tement  déchu  de  son  droit,  môme  vis-à-vis  des  tiers,  et  qu'il  en  jouisse 
au  moins  dans  la  mesure  où  ce  droit  pouvait  s'établir  et  être  opposable 
à  tous,  même  sans  s'être  rendu  public  par  la  transcription  :  cela  s'induit 
de  la  disposition  précitée  de  la  loi  de  1 855,  qui,  en  nous  disant  que  «  les 
baux  gui  n'ont  point  été  transcrits  ne  peuvent  jamais  être  opposés  pour 

\  i      /  - ..  '^:/^^     • 

(1)  Voy.  MM.  HiviÈré  c^Fninçois  (n*  51),  Rivière  ot  Hnguet  (  n**  210  et  sniv.).  ' 

(2)  Nous  anticipons  sur  les  dates  pour  placer  lo  fait  supposé  dans  la  vérité  Jini- 
clique  :  on  sait  que  la  loi  de  1855  n'est  exécutoire  que  du  1*'  Janvier  185C. 
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une  durée  de  plus  de  di\-]iuit  mis,  »  nous  dit  psir  cela  même  que, 
ciuoiqu'ils  n'aient  pas  clé  transcrits  quand  ils  auraient  dû  l'être,  ils 
valent  cependant  et  sont  opposables  au  moins  pour  cette  durée  de  dix- 
huit  ans. 

Mais  quelle  est  Tépoque  à  partir  de  laquelle  ces  dix-huit  années  devront 
être  comptées?  C'est  la  question  délicate  que  fait  naître  la  situation. 
Elle  est  particulièrement  intéressante  vis-à-vis  du  tiers  acquéreur  et  au 
point  do  vue  du  droit  de  suite  dont  nous  n'avons  pas,  quant  à  présent, 
à  nous  occuper.  (  Voy.  infrà,  notre  commentaire  de  l'art.  21C6.)  Néan-  \ 
moins  elle  n*est  pas  sans  quelque  intérêt  pour  le  (créancier  hypothécaire, 
rn  ('c  que  le  prix  de  la  vente  à  laquelle  doit  aboutir  la  saisie  immobilière 
<lont  son  page  est  frappé  peut  s'élever  ou  s'abaisser  et  lui  permettre  ainsi 
d'oxincc^r  plus  (»u  moins  utilcMncnt  le  droit  de  pnHVucnce,  suivant  que  la 
charge  résultant  du  bail  devra  rcstci*  attachée  à  rimmeuble  pendant  plus 
ou  moins  de  temps.  La  question  a  donc  ici  son  opportunité. 

Lille  a  été  nettement  posée  dans  la  discussion  de  la  loi  au  sein  du 
Oorps  législatif.  «  Le  projet,  disait  M.  Duclos,  s'occupe  des  baux  de 
dix-huit  ans,  non  transcrits,  qui  pourront  être  opposés  aux  tiei*s  pour 
dix-huit  ans.  Mais  à  partir  de  quelle  époque?  Est-ce  du  jour  où  Tactc 
sous  seing  privé  aura  été  signé  entre  les  parties?  du  jour  où  Tactc  aura 
acquis  date  certaine?  ou  bien  de  celui  où  il  sera  opposé  aux  tiers?  Le 
projet  ne  s'explique  pas  sur  ce  point  si  important,  d'où  peuvent  sortir 
tant  de  contestations  et  de  procès.  Une  telle  lacune  demande  h  être 
rx)mblée.  »  Des  obseiTations  de  M.  Duclos  sont  nés  l'incertitude  et  le 
doute  dans  l'opinion  des  auteura  :  les  uns  ont  pensé  que  le  point  de  dé- 
part des  dix-huit  ans  doit  être  placé  à  la  date  de  la  vente,  qui  fera  passer 
l'immeuble  affermé  aux  mains  du  tiere  acquéreur  (l)  ;  d'autres  ont  été 
d'avis  que  c'est  seulement  à  dater  de  la  transcription  de  cette  vente  que 
les  dix-huit  ans  devront  prendre  coui-s  (2).  Nous  n'admettons,  quant  à 
nous,  ni  l'une  ni  l'autre  solution  :  nous  inclinons  à  croire  que,  dans  la 
pensée  du  législateur,  les  dix-huit  années  accordées  aux  baux  non  trans-» 
crits,  et  qui  cependant  étaient,  en  raison  de  leur  durée,  assujettiô^'t&;  la 
fonnalité,  datent  de  l'entrée  en  jouisssmce  du  fermier.  Le  principe  dcTla 
loi ,  c'est  qu'au  delà  d'une  durée  de  dix-huit  ans  les  baux  doivent  être . 
i*endus  publics,  afin  que  les  tiers  avec  lescjuels  le  propriétaire  peut  trai-  r 
ter,  soit  pour  vendre  l'immeuble,*soit  pour  le  grever  hypothécairement,  '  ' 
aient  la  possibilité  d'apprécier  la  situation  et  de  se  fixer  sur  Ifi, valeur  vé-    ' 
nalc  de  l'innueuble.  Ainsi  l'obligation  de  transcrire'existe  pour  le  fer-  . 
mier  dès  que  son  bail  est  fait  pour  une  durée 'dét)assant  dix-huit  an- 
nées. Au  contraire,  tout  bail  qui  se  maintient  dans  cette  ipesure  sâns^ 
la  dépasser  confère,  par  lui-même  et  sans  le  secours  de  la  transcriptioli,  " 
un  droit  qui  est  absolu  entre  les  mains  du  fermier^  en  ce. sens  qu'il  est 
Opposable  aux  tiers  non  moins  qu'au  propriétaire.  Telles  sont  les  doux 


(i).  Vo]i.  MM.  nivWîrc  ot  lîtignct  (n"  232  et  suiv.),  Lcnmrch  (  p.  23). 
(2)  y  on.  M.  Mourlon  [he,  cil.,  n*  3ft8).  —  Voy.  toutefois  M.  Ti-oplong  (/oc.  cil. 
ir»  203  et  suiv.). 


Digitized  by 


Google 


36G  EXl'LlCÀTlOiN  DU  CODE  iVvPOLKON.  LIV.  111. 

Situations  crcécs  par  la  loi.  Que  fait-elle  alors  quand,  un  coniitt  d'iuU*-' 
rôts  se  produisant  entre  le  fermier  et  les  tiers,  elle  trouve  un  femiier  quo 
la  durée  de  son  bail  plaçait  dans  la  première  situation,  c'est-à-dii*e  dans 
celle  où  la  transcription  niait  nécessaire,  et  qui,  cependant,  s'est  plac^^ 
lui-mémo  dans  la  seconde  en  ne  transcrivant  pas?  Elle  le  maintient 
déflnitivement  et  (Vunc  manière  complète  dans  la  situation  qu'il  s'est 
choisie;  et,  dans  Tintérôt  des  tiere,  elle  suppose  qu'à  l'origine  même  h*^ 
Imil  a  été  consenti  pour  celte  durée  de  dix-huit  ans  qu'il  pouvait  atteindre 
sans  (^tro  soumis  à  la  transcription.  Orsi  Joseph,  (pii,  dans  notre  espèce, 
est  entré  en  jouissance  le  i**''  novembre  1  SriC),  n'avait  loué  la  renne  que 
pour  dix-huit  ans,  il  est  certsiin  que,  nonobstamt  la  saisie  immobilière 
du  r'  novembre  1858  et  la  vente  ou  Tadjudiciition  qui  en  sera  la  suite, 
les  tiers  devraient  subir  le  bail  pendant  les  seize  années  restant  à  courir 
pour  en  atteindre  le  terme.  Donc  les  tiei*s  devront  subir  cela  et  rien  de 
plus,  bien  que  le  bail  ait  été  fait  pour  une  durée  de  vhigt-quatre  ans, 
parce  qu'à  défaut  par  Joseph  d'avoir  fait  transcrire,  comme  il  y  claiît 
tenu  en  raison  de  la  durée  de  son  bail,  la  loi  suppose  que  ce  bail  a  été 
fait,  à  l'origine,  pour  toute  la  durée  qu'il  pouvait  embrasser  sans  étit; 
assujetti  à  la  transcription,  et  que,  la  ticlion  agissant  ici  comme  la  réa- 
lité, le  bail  prendra  tin  quand  expirera  le  dernier  jour  de  ce  tenue  dtî 
dix-huit  ans  auquel  il  a  été  fictivement  ramené. 

Nous  parlons,  dans  tous  les  cas,  du  bail  même  qui  est  en  cours  d'exiv 
cution.  Supposons  deux  baux  successifs  consentis  au  mi^me  fennier  ;  le 
premier  est  expiré,  et  c'est  le  second  qui  est  en  coui-s  d'exécution  au 
moment  de  la  saisie  :  évidemment  le  point  de  départ  des  dix-huit  an- 
nées se  placera  au  jour  où  ce  second  bail  a  commenci'î.  Le  premier  est 
accompli,  et  quelles  qu'en  aient  éui  les  conditions  et  la  durée,  il  est  dih- 
tinct  du  second,  et  aussi  parfaitement,  quoique  consenti  au  même  £t- 
mier,  que  s'il  eût  été  consenti  à  un  fermier  diflcrcnt. 

D'autres  dlilicultés  peuvent  naître  de  la  loi  sur  la  tnuiscription,  dans 

le  point  particulier  qui  concerne  les  baux.  Il  peut  se  présenter  aussi 

\  d'autres  liypottièses  que  celle  de  la  saisie  dont  nous  avons  dû  nous  oc- 

'  icûper  ici,  afin  de  combiner  les  dispositions  du  Code  de  procédure  avec 

celles  do  la  loi  sur  la  transcription.  Mais  ces  hypothèses  et  ces  difficultés 

intéressent  plus  particulièrement  l'acquéreur  :  c'est  poui-quoi  nous  ren- 

'*-''[  '.  voyons  à  nous  en  expliquer  dans  la  partie  de  notre  commentaire  uù  nous 

»    .  traitons  du  drcïit  de  suite.  (Art.  2 1 06  et  suiv.) 
,    *370.  Enfin,  comme  et  avec  les  fmits,  il  faut  classer  parmi  les  im- 
meubles par  leur  nature  les  produits  exlraortlinaires  de  lu  ten*e,  tels 
.que  les  m|nes,  les  camères  et  les  tourbières.  Mais  ici  encore  il  y  a  quel- 
ques distinctions  à  faire  ^ 

Dans  létatactupl  de  la  législation,  l'exploitation  d'une  mine  îni- 
pjique  trois  propriétés  distinctes  :  le  sol  au-dcssou$  duquel  gisent  les 
suffetances  minérales,  la  mine  cUe-ménie,  qui  ne  peut  être  exploitée 
qu'en  vertu' d'un  titre  de  concession  délibéré  au  (Conseil  d'Etat,  ci  la 
redevance  à  payer  par  le  concessionnaire  au  propriétaire  de  la  surfac(>. 
Quant  au  sol  ou  à  la  surfiicc,  nous  n'avons  rien  à  en  dire .:  c'est  là 
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le  fonds  de  terre,  c'est-à-dire  la  seule  chose,  à  proprement  parler,  qui 
emprunte  à  sa  nature  même  le  caractère  d'immeuble;  nous  nous  en 
sommes  occupé  au  n"  367. 

Quant  H  la  redevance,  elle  participe,  entre  les  mains  du  propriétaire, 
(hi  la  nature  du  sol,  loi'squ'cllo  est  réunie  h  la  valeur  de  la  surface, 
et  si  la  surface  est  alfcctce  hypothécairement,  la  redevance  est  affectée 
avec  elle.  Cela  est  établi  par  Fart.  18  de  la  loi  du  21  avril  1810,  aux 
tornics  duquel  «  la  valeur  des  droits  résultant  en  faveur  du  proprié- 
taire de  la  surface,  en  vertu  de  Tart.  6  de  la  présente  loi,  demeurera 
réunie  h  la  valeur  de  ladite  surface,  et  sera  affectée  avec  elle  aux  hypo-*- 
thèques  prises  par  les  créancière  du  propriétaire.  »  Mais  séparée  de  la 
surfîicc,  la  redevance  doit  être  considérée  dans  son  objet  ;  or  elle  se 
nisout  en  argent  ou  en  choses  mobilières  :  elle  est  donc  mobilière. 
Nous  trouvons  la  distinction  nettement  établie  dans  un  arrêt  par  lequel 
la  Cour  de  cassation  juge  que  le  droit  de  «transcription  ne  doit  pas  être 
perçu  sur  le  rachat,  par  le  propriétaire  d'une  mine,  de  la  redevance 
qui  avait  été  séparée  de  la  surface  par  un  contrat  antérieur,  et  se  fonde 
précisément  sur  ce  que  «  les  redevtuices  ne  sont  susceptibles  d'hypo- 
thèque, aux  termes  des  art.  f  8  et  19  de  la  loi  du  21  avril  1810,  que 
lorsque,  réunies  à  la  valeur  de  la  surface,  elles  forment  avec  cette  sur- 
face un  tout  resté  indivis  ;  mais  que  lorsqu'elles  en  sont  séparées,  après 
la  concession  de  la  mine,  elles  ne  conservent  que  les  effets  distincts 
attachés  à  leur  nature  propre  de  rente  mobilière,  et  se  règlent,  confor- 
mément à  lart.  42  de  la  même  loi,  à  une  somme  déterminée  par  Pacte 
de  concession  (l).  »  La  Cour  de  Besançon,  statuant  çn  audience  solen- 
nelle, vient  de  faire  une  application  de  la  règle  en  décidant  que  la  rede- 
vance due,  sous  le  nom  de  tréfonds,  au  prppriétaire  du  sol  dans  lequel 
existe  une  mine  concédée  à  des  tiers  cessant  d'être  un  droit  immobilier, . 
Iiu'squ'ellc  a  été  séparée  de  la  propriété  superficielle  par  un  acte  d'alié- 
nation, et  notamment  par  un  partage,  tombe  par  cela  même  dans  l'actif 
de  la  connnunauté  d'acquêts,  s'il  n'a  pas  été  fait  d'inventiiirc  ou  d'acte 
équivalent  (2).  ^  .^ 

ICniin,  quantàla  mine,  elle  constitue  une  propriété  immobilière  comme 
le  sol  ou  la  surface;  l'art.  8  de  la  loi  du  21  avril  1810  le  dit  expressé- 
mont.  Il  s'ensuivrait  dès  lors  que  les  mines  seraient  susceptibles  d'hy- 
pothèque. Mais  la  conclusion  ne  doit  pas  être  tirée  d'une  manière  abso-^' 
lue;  et  la  jurisprudence  a' distingué  avec  très-grande  raison  entre  la 
concession  même,  qui,  elle,  a  bien  le  caractère  immoliilicr,  et  le  droit 
d'exploiter,  qui,  se  résumant  en  un  profit  pécuniaire,  ce  qui  est  le  but 
de  rexploiUition,  est  purement  mobilier  par  cela  même.  «  11  y  a,  disent 
les  arrêts,  des  immeubles  par  leur  nature  qui^'.deviennent  meubles  par 
destination  ;  il  en  est  ainsi  des  bois  vendus  à  la  charge  d'êti^e  coupés 
{\oy:  suprà,  n'.363);  il  en  est  île  même^  et  à^plus  forte  raison,  des 
*  pien'es  soit  déjà  e:itraites  de  la  carrière,  soit  vendues  à  charge  d'en  être 

(1)  Rcj.,  35  Jaiiv.  1849  (Dcv.,  60, 1,  207). 

(2)  Besançon,  12  mars  1857.  (Voy.  le  Droit  dU  22  mars  1857.) 
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extraites.  »  Sur  ce  fondement,  les  arrêts  décident  que  l'acte* porlaiit 
vente  du  droit  d'exploiter  une  carrière  ou  une  mine  rend  exigible  seu- 
lement'le  droit  des  ventes  mobilières  (1);  sur  ce  fondement,  il  faut 
décider  également  que ,  du  moins  entre  les  mains  du  cessionhaire  du 
droit  seul  d'exploiter,  ce  droit  est  purement  mobilier  et  non  susceptible 
d'bypothèque.  ;^ 

Mais  de  ce  que  ce  droit  est  ihsusceptible  d'hypothèque,  il  ne  s'ensuit 
pas  qu'il  ne  doive  jamais  être  soumis  à  la  transcription.  Par  exemple, 
propriétaire  d'un  vaste  teiTain,  je  vous  loue  pour  trente  ans  le  droit 
,  d'extraire  du  plAtre  qui  se  trouve  sous  ce  terrain,  h  la  charge  d'une  rc-  ' 
devance  fixée  par  chaque  muid  de  plâtre  sortant  de  la  caiTièrc,  ou  de 
tant-  par  mètre  cube  exploité.  C'est  là  un  bail ,  comme  nous  l'avons 
démontré  dans  la  Reme  critique  (t.  Ij  p.  547  et  suiv.),  contre  une 
jurisprudence  qui,  du  moins  en  matière  d'enregistrement,  semble  s'êti-e 
attachée  h  ne  voir  dans  les  conventions  ayant  pour  objet  le  droit  d'ex- 
ploiter que  des  ventes,  et.  à  ne  les  considérer  jamais,  depuis  1837, 
comme  susceptibles  de  tomber  sous  l'application  des  dispositions  lis- 
çalos  qui  tarifent  les  baux.  II  n'en  faut  pas  moins  voir  un  bail  dans  Tcs- 
pùce  supposée;  et  dès  lors  ce  bail  devra  être  soumis  à  la  transcription, 
sans  quoi  le  deuxième  paragraphe,  art.  3,  de  la  loi  du  23  mars  1855, 
.    lui  serait  applicable  :  il  ne  pourrait  pas  être  opposé  aux  ticfô  pour  une 
.  durée  de  plus  de  dix-huit  ans.  Par  exemple  encore,  un  canner  exploite 
une  carrière  par  le  cavage,  et  il  est  propriétaire  de  sa  bouche  de  cavage  ; 
'  ^  il  m'achète  le  dessous  de  ma  piôce^de  terre,  parce  qu'il  forme  un  mur 
deséparation  entre  la  masse  qu'il  pos^de  à  droite  et  la  masse  qu'il  pos- 
sède à  gauche  de  l'autre  côté  de  ma  pièce  de  teiTe.  Je  constitue  par  là, 
sous  mon  terrain ,  une  servitude  dé  passage  au  profit  de  la  bouche  de 
cavage  que  mon  acquéreur  possède* comme  foncis  immobilier;  et,  à  ce 
litre  de  constitution  de  servitude,  la  vente  que  j'ai  consentie  devra  êti-c 
transcrite,  aux  termes  de  Tart.  2  de  la  loi  du  23  mars  1 865. 

Ainsi,  quand  nous  disons  que  le  droit  seul  d'extraire  les  produits  d'une 
mine  ou  d'une  canière  est  un  droit  non  susceptible  d'hypothèque,  il 
faut  bien  entendre  que  la  proposition  ne  préjuge  rien  au  point  de  vue 
de.lo  transcription,  et  reconnaître  au  contraire  que  ce  droit,  s'il  dégc- 
.  nère,  soit  en  bail  de  plus  de  dix-huit  ans,  soit  en  senitude  réelle,  sera 
sujet  à  transcription,  quoiqu'il  se  maintienne  toujoui's  insusceptibic 
d'hypothèque,  .  . 

•  Nous  n'insistons  pas  davantage  sur  les  immeubles  de  la  première  ca- 
tégorie, et  nous  passons  à  ceux  de  la  seconde.  - 
iV  Yj;  —  371.  La  deuxième  catégorie  d'immeubles  est  celle  qui  com- 
prchd^Jes  chosc&coi7)orelles,  qualifiées  i^mneubles  par  leur  destination. 
ï:és  immeubles,  dont  il  est  question  aux  m  t.  522  et  sliivants  du  Code 
Napoléon ,  sont  tous  les  ol)jets  qui ,  étant  meublés  par  leur  nature  et 

(!)  Votj.  arrôts  de  la  Cour  de  cassation  des  10  mars  181G,  13  août  1833  et  11  Janv. 
1843  (Dev.,  33, 1,  784;  J.  P.»  1843, 1. 11,  p.  11).  Secût,  si  Tacte  comprenait,  avec  le 
drait  d'exploiter,  tous  les  droUs  dans  la  comewon,  Ilej.,  30  mars  1842  (Coutrûlcar, 
ai't.034C). 
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consentant  en  eux*mômes  ce  caractère  de  méubIes,^sônt'Unis  au  fonds 
pour  y  l'esterattaçhcs  à  perpétuelle  demeure,  et  sont  pau:CC;motjf  ficti- 
vement immobilisés.  Ce  sont  précisément  ces  objets  que.notfc^articlo 
désigne  sous  la  qualific4Uiond'accc5soer<?5.  ''^     '.^^^    ^ 

Dans  cette  seconde  aitégorie  d'immeubles,  Timmobilisation  résulio 
encore,  comme  à  l'égard  dés  bAliments  et  des  fruits  dans  la  premjc^'c,* 
de  radhércncc  de  la  chose  mobilière  c^  un  immeuble  par  sa  naturci  G&tto 
adhérence,  qui  est  lo  fait  de  Thomme,  n'opère  cependant  rimmobilisay 
lion  que  loi^squ'elle  se  présente  dans  certaines  conditions  déterminées: 
parla  loi,  mais  dontla  réalissition  aprété  beaucoup'à  la  controverse.  Sans 
itîvenir  ici  sur  cette  controverse  que  nous  avons  exposée  ailleurs  (1  ) ,  et  . 
que  Marcadé  a  exposée  aussi  dans  son  commentaire  des  art.  522  et  siii-    '• 
vants,  nous  rappellerons  les  conditions  auxquelles  se^produit  l'imnîobi-   . 
jisalion.  "  \ 

372.  En  thèse  générale,  on  peut  dire  que  les  choses  dont  il  s'agit  ici 
recevant  le  caractère  immobilier  de  leur  destination  même,  qui  les  ap- 
pelle à  rester  perpétuellement  unies  à  un  immeuble  auquel  elles  sont  ou  ^ 
attachées  ou  incorporées,  la  perpétuité  de  la  destination  est  la  condition 
principale,  la  cx)ndition  essentielle  sans  laquelle  Tinimobilisation  ne  se- 
rait jws  opérée.  Mais  il  faut  ajouter  que  cette  perpétuité,  qui  résulte 
parfois  de  la  force  mémo  des  choses  et  de  la  nature  du  l'apport  éUibli 
entre  rimmeuble  et  l'objet  mobilier  fictivement  immobilisé,  ne  peut  le . 
plus  souvent  s'induire  que  de  Tintention  présumée  de  la  pereonne  qui  *  1 
a  mis  l'objet  mobilier  en  rapport  intime  avec  rimmeuble.Une  consé- 
quence notable  s'induit  de  là  :  c'est  que  si  rinrimobilisStion  est  effectuée, 
quelle  que  soit  la  cause  par  laquelle  l'union  s'est  réalisée,  en  ce  qui  con- 
cerne les.  objets  dont  la  destination  immobilière  résulte  delà  force  même 
(les  choses,  il  n'en  est  pas  do  même  relativement  aux  objets  dont  la 

destination  immobilière  s'induit  de  Tintention  présumée  de  la  personne  I 

qui  les  a  incorporés  h  l'immeuble;  à  l'égard  dé  ceux-ci,  l'immobilisation  ■ 

ne  peut  avoir  lieu  s'ils  n'ont  pas  été  mis  en  rapport  avec  Timmeublç  par  * 

le  propriétaire  lui-même  ou  par  celui  qui  était  réputé  propriétaire. 

Toutefois  cette  distinction  a  été  contredite.  Quelques  auteurs  ont  en- 
seigné que  les  semences,  le^ instruments  aratoires,  les  animaux  placés 
sur  un  fonds  pour  la  culture,  sont  immeubles,  quoiqu'ils  aient  été  placés 
sur  ce  fonds  par  l*mu fruitier,  par  Vemphytéote,  ou  par  le  tiers  déten- 
teur (2).  Mais  si  cela  est  exact  quant  au  placement  fait  par  le  tiers  déten- 
teur, en  ce  que  celui-ci  est  propriétaire  ou  réputé  tel,  tant  que  le  vice  de 
sa  possession  n'est  pas  reconnu,  et  en  ce  que  môme  il  peut  devenir  pro- 
priétaire d'une  manière  irrévocable  s'il  possède  pendant  assez  de  temps 
pour  prescrire  (3);  cependant  cela  est  certainement  inexact  quant  au 

(1)  Voy,  lo  Traité  du  Contrai  de  Mariage,  quo  nous  avons  publié  avec  M.  ilodièrc 
(Uî,  n'«ft/iO«tRwiv.). 

(2)  Voy,  MM.  Duranton  ( t.  IV,  n«  50),  Dalloz  (nouv.  édit.,  v*  Bien»,  n«  110),  Tau- 
lier (t.  II,  p.  153). 

<  (3)  C'est  ravis  que  nous  avons  exprimé  dans  la  Revue  critique  (t.  I,  p.  745).  M.  De- 
molonibo  partage  aussi  ce  sentiment  (t.  IX,  n**  208,  200). 

.,-'•     ''  24 
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'^  placement  fait  par  Tusufruitier ;  «et  même  par  l'emphytcoto ,  du  moins 
'  ;^  eh  ce  qui  concerae  les  objets  que  celui-ci  aurait  le  droit  d'enlôt'er  après 
les  avoir  places  pour  en  jouir  pendant  la  durée  de  son  bail.  C'est  ()u'cn 
effet  rempliytëote  et  rusufiiiitier  no  sont  pas  propriëtaii*cs*,  or  les  nrt, 
'  524  et  525  exigent,  conime  Tune  dos  conditions  OBScntielles  do  riiimio- 
biiisatiou  par  destination ,  que  les  objets  mobiliers  aient  été  placés  sur 
le  fonds  jpar  le  propriétaire.  C'est  ensuite  qu'ils  exercent  un  droit  dont 
la  durée  est  limitée,  et  que,  par  conséquent,  on  ne  peut  supposer  en  eux 
Tintenlion  d'avoir  attaché  à  perpétuelle  demeure  un  objet  mobilier  un 
fonds  dont  ils  jouissent,  ni  la  volonté  d'en  perdre  la  propriété;  or  les 
mêmes  articles  du  Code  exigent,  comme  une  seconde  condition  essen- 
tielle de  rimmobilisation  par  destination,  que  les  objets  aient  été  placés 
sur  le  fonds  à  perpétuelle  demeure»  L*opinion  que  nous  combattons  ne 
saurait  donc  être  admise;  et  en  effet,  elle  est  rejetée  directement  ptu*  le 
plus  grand  nombre  des  auteurs  (1)  et  aussi  virtuellement  par  une  juris- 
pi*udcnce  spéciale  d'après  laquelle  les  machines  placées  par  un  locataire 
sur  un  immeuble  loué  ne  doivent  pas  être  réputées,  à  son  égard,  im- 
meubles par  destination  (2). 

Tenons  donc  pour  certain  que  s'il  y  a  des  choses  qui  deviennent  ficti- 
vement immeubles  par  le  seul  fait  de  leur  accession  ù  un  immeuble 
par  sa  nature,  il  en  est  d'autres  aussi  qui  ne  sont  immobilisées  qu'à  la 
condition  d'avoir  été  placées  par  le  propriétaire  lui-même  ou  en  sou 
nom. 

.  D'où  suit,  pour  arriver  à  l'application  de  notre  article,  que  les  choses 
de  la  première  catégorie  seront  nécessairement,  par  cela  seul  qu^èlIcs 
seront  attachées  à  rimniëuble  f  grevées  des  hypothèques  dont  cet  im- 
meuble serait  affecté  :  ninsi.eh  sera-t^il  des  clefs,  des  cadenas  et,  eu 
génénd,  de  ce  qui  sert  h  la  clôturé  de  la  maison  ;  ainsi  encora  des  érlia- 
las  d'un  vignoble  et  des  choses  qui,  sans  être  in  bonis  par  leur  nature, 
appartiennent  à  l'homme  comme  une  dépendance  d'un  fonds  qui  lui 
appartient,  telles  que  les  ruches  à  miel,  les  pigeons  des  colombiers,  les 
poissons  des  étangs,  les  lapins  des  garennes,  et  tout  le  gibier  enfeimé 
dans  un  parc;  ainsi  encore  les  tuyaux  scnant  h  la  conduite  des  eaux 
dans  une  maison  ou  autre  héritage,  lesquels  tuyaux  sont  déclarés  im- 
meubles comme  faisant  partie  de  l'héritage,  sans  que  la  loi  exigea  leur 
égard  qu'ils  aient  été  placés  par  le  propriétaire  (3)  (art.  523).  Au  con- 
traire, les  choses  de  la  seconde  catégorie  subsistent  dans  leur  état  de 
meubles,  quoique  adhérentes  ou  attachées  à  l'immeuble,  etconséqucm- 
ment  elles  échappent  aux  hypothèques  dont  l'immeuble  est  grevé,  s'il 

(1)  Voy.  Potliicr  (De  la  Commun,,  n*  C3).  —  Junge  :  notamment  MM.  Proudlioii 
( Dom.  priv,,  U  I,  n*  16C),  Dugnct  sur  Pothier  (  loc.  cil.  et  Int.  gén.  aux  Coût,,  n"  A), 
Marcadô  (art.  525,  n"  A),  Dcmolombo  (t.  IX,  n**  210  et  suiv.}.  —  Voy,  aussi  eu  quo 
nous  avouB  dit  au  Tr,  du  CéOnL  de  hîar,  (loc»  ci7.)  ot  dans  la  Ilevue  ctit.  (loe.  cil.)* 

(2)  OrnxcUcs,  8  avr.  1811  ;  Liège,  14  fév.  1  SU  ;  Paris,  0  déc  1830  ;  Grenoble,  20  îéf> 
1843  (De?.,  44,  2;  11).  .,./-. 

(3)  M.  Dcmolombo  considéra  môrab  lâs  tuyaux  comme  immeubles  par  leur  nature 
(t.  IX,  n*  140).  ~  Mais  voy,  MM^Delrianie  (t  I,  n*  521),  Delvincourt  (U  I,  p.  130), 
Toullicr  (t.  n,  n-  15),  Marcadô  (:vî*ti:923J,  Taulier  (t.  H,  p.  147). 
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est  constant  que  l'udliosiou  ou  la  fixation  dans  i'immcublc  est  le  fait 
d'un  autre  que  le  propriétaire  mémo  .de  l'immeuble  oU  d'uti  tiers  déten- 
teur possédant  à  titre  de  propriétaire.  '     '      •    \ 

373.  Nous  avons  dit  qu'on  trouve  dans  les  données  de  la  jurispi*ii- 
dcncc  la  conlirmatioii  de  ces  solutions.  Voici  pourtant  une  c$i>cco  dans 
laquelle  elles  sont  contredites  ;  elle  se  rattache,  il  est  vrai,  aux  matières 
d'enregistrement  ;  mais  la  décision  intervenue  a  pour  base  de  prétendus 
principes  puisés  dans  le  droit  civil.  C'est  à  ce  point  dé  vue  quil  importe 
de  l'apprécier.  ?  . 

Une  société  s'était  formée  à  Angers  pour  la  fabrication  des  huiles  jpar,. 
le  moyen  d'une  pompe  ii  vapeur.  En  182G,  des  poui^uites  étai4  exer- 
cées contre  Tun  des  sociétaires,  propriétiiire  de  la  maison  à  laquelle  les 
machines  avaient  été  incorporées  par  la  société,  la  licitation  de  Tim- 
meublc  et  des  machines  fut  provoquée  par  les  pouinsuivants.  Les  asso- 
ciés, aloi-s,  revendiquèrent  la  machine  à  vapeur  et  les  ustensiles  comtnc 
appartenant  non  pas  exclusivement  à  Tassocié  poursuivi,  mais  &  la  so« 
ciétc,  et  il  intervint  un  jugement  préparatoire  qui  convertit  la  saisie  de 
rimmeuble  en  vente  volontaire,  et  ordonna  «  que  la  machine  serait 
vendue  avec  les  bAtiments  dans  l'intérêt  commun  des  parties,  et  que  \6 
prix  de  la  maison  serait  attribué  aux  créanciers  du  saisi,  mais  que  celui 
do  la  machine  serait  réparti  entre  les  associés.  »  La  vente  eut  lieu  moyen- 
nant une  somme  unique  de  1 1 1 ,000  fr.  applicables,  savoir  :  33,300  fr. 
au  bâtiment,  et  77,700  àla  machine  et  aux  ustensiles.  Le  receveur  ayant 
perçu,  lors  de  rcnrogistrament  de  Tacte,  le  droit  des  transmissions  im- 
mobilièi-es  sur  le  prix  total  de  1 1 1 ,000  fr. ,  riic(lùéreùr  demanda  que  le 
droit  fût  réduitau  taux  des  ventes  mobilières  aU  rhôins  pour  les  77,700  fr. 
applicables  aux  machine  et  ustensiles.  Mais  le  tribunal  d'Angers,  et  après  • 
lui  la  Gourde  cassation  (l),  ont  décidé  qu'il  avait  été  reconnu  en  fait  que 
le  débiteur  saisi  était  propriétaire  de  la  maison  où  avait  été  placée  la 
machine  à  vapeur,  et  qu'en  même  temps  il  faisait  partie  de  la  société  a 
laquelle  appartenait  cette  machine  ;  que  la  machine  avait  été  placée  dans 
la  maison  par  la  société  et  dans  l'intérêt  de  tous  les  associés;  (|u'il  était 
constaté  qu'elle  y  avait  été  scellée  de  manière  à  ne  pouvoir  en  être  déta- 
chée sans  briser  ou  détériorer  la  pattie  du.  fonds  {i  laquelle  elle  adhérait  ; 
que,  dans  cet  état,  ladite  machine  h  vapeur  était  un  immeuble  par  desti- 
nation, a\(x  termes  des  art,  524  et  525  du  Code  civil;  et  dès  lors  que  la 
mnison  et  la  ntachine  ayant  élé,  du  consentement  de  tous  les  associés, 
vendues  ensemble,  moyennant  un  prix  unique,  la  perceptioh  du  droit 
de  5  et  demi  pour  100  sur  la  totalité  do  ce  prix  avait  été  régulièrement 
faite. 

Il  est  permis  de  penser  (JUe  si,  au  lieu  de  statuer  sur  le  taux  à  raison 
duquel  devait  être  fixée  là  quotité  du  droit  d'enregistrement  rendu 
(»xigible  par  la  convention,  la  Cour  de  cassation  eût  eu  à  déterminer 
rétendue  d'une  hypothèque  dont  aurait  été  grevée  la  maison  à  laquelle 

, \m^v.. . 

(1)  Arrùi  du  8  avr.  1820.  (  Voij,  TarrOt  â  sa-d^^^and  la  coilcctiou  de  M.  DcviJlc- 
neuve  et  au  Journal  du  Palais,)  ''■-.:\>'-k^^>*^~    • 
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la  machine  était  incorporée,  elle  n'aurait  pas  affirme  que,  daus  les  cii*- 
constiinces  données,  Thypothèque  s'étendait  jusqu'à  la  machine  comme 
immobilisée  eii  vertu  des  art.  524  et  526  ihi  Code  Tiapoléon,  Sans 
doute,  ce  point  auquel  Tantôt  a'  tout  ramené,  à  savoir  que  les  machines 
n'auraient  pas  pu  être  détachées  sans  détérioration  de  Timmeublc  au- 
quel elles  avaient  été  incorporées,  ce  point  est  indiqué  dans  Tart.  525. 
fthiis  la  loi  suppose-t-ello  que  cette  circonstance  suffira  h  elle  seule  pour 
que  rimmobilisation  soit  opérée?  Non,  évidemment.  «  fx  propriétaire, 
dit  l'art.  625,  est  censé  avoir  attaché  à  son  fonds  des  efl'ets  mobilier 
h  perpétuelle  demeure...  lorsqu'ils  ne  peuvent  être  détachés...  »uis 
briser  ou  détériorer  la  \ïavi\Q  du  fonds  à  laquelle  ils  sont  attachés.  » 
Or  qu8  s'induit-il  de  là?  Non-seulement  que  cette  condition,  que  les 
objets  mobilière  ne  puissent  pas  être  détachés  sans  détérioration,  n'est 
pas  suffisante  à  elle  seule  pour  que  l'immobilisation  résulte  do  sa  réali- 
sation ,  mais  encore  que  le  placerhent  ne  vaut  par  lui-même  que  lors- 
qu'il a  été  fait  par  le  propriétaire  sur  son  fonds.  Or  les  machines, 
dans  l'espèce,  avaient  été  incorporées  à  l'immeuble  par  une  société  îi 
laquelle  cet  immeuble  n'appartenait  pas.  A  la  vérité,  le  propriétaire  de 
l'immeuble  était  lui-même  associé;  mais  cela  ne  faisait  pas  que  la  so- 
ciété fût  propriétaire  ;  la  propriété  résidait  toujoure  sur  la  tête  du  socié- 
taire qui,  comme  individu,  avait  des  droits  distincts  et  parfaitement 
indépendants  de  ceux  de  l'être  moral  appelé  société.  Les  sociétaires 
n'avaient  donc  pu  ni  immobiliser  la  machine,  ni  l'identifier  avec  le 
fonds  d'autrui,  et,  par  conséquent,  les  hypothèques  que  le  propriétaii*e 
de  ce  fonds  aurait  pu  conférer  et  qui  auraient  été  inscrites  sur  son  im- 
meuble auraient  grevé  cet  immeuble  sans  atteindro  la  machine  qui  ap- 
partenait à  la  société,  et  qui,  plar  cela  même,  avait  conservé,  uonob- 
.  stant  l'adhérence  à  l'immeuble,  son  caractère  purement  mobilier.  Si  la 
Cour  do  cassation  a  décidé  que  la  vente  même  de' la  machine  devait, 
comme  celle  de  l'immeuble,  subir  le  droit  des  mutations  immobilières, 
c'est  par  un  oubli  évident  des  principes  du  pur  droit  civil,  par  un  de  ces 
oublis  dont  la  jurisprudence  en  matière  d'enregistrement  offi'C  do  trop 
fi*équents  exemples. 

Mais  l'arrêt,  qui,  d'ailleura,  même  au  point  de  vue  spécial  où  il  est 
rendu,  a  été  critiqué  (1),  ne  saurait  infirmer  les  vérités  de  droit  ac- 
quises et  proclamées  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence ,  en  ce  qui 
cx)nceme  les  conditions  essentielles  de  l'immobilisation  par  destina- 
tion :  et  nous  pouvons  répéter  que  s'il  y  a  des  choses  mobilières  qui 
deviennent  fictivement  immeubles  par  le  fait  seul  de  leur  accession  à 
un  immeuble  par  sa  nature,  il  en  est  d'autres  aussi  qui  ne  sont  immo- 
bilisées qu'à  la  condition  d'avoir  été  placées  sur  le  fonds  par  le  proprié- 
taire lui-même  ou  en  son  nom,  et  dans  l'intention  de  faire  désormais  de 
ces  choses  des  dépendances  du  fonds  (2) . 

(1)  Voy,  MM.  Gliampionni^rc  ot  nigaud  (7r.  des  dr.  d'enregistr.,  n*  3180).  Voif. 
Aussi  co  que  nous  avons  dit  dans  lo  Supplément  au  Traité  de  ces  auteurs  (n*  300)  et 
dans  la  Ucvne  erit.  (t.  I,  p.  7/i6).  -r-  Jtinge  :  M.  Demolombc  (t.  IX,  n*  216)- 

(2)  A  quels  signes  et  dans  quelle  circonstances  cette  intention  pourra-trelle  ûtre  rc- 
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.  374.  Ce  sont  ces  choses  mobilières,  ainsi  iicUvement  înimohilîséos,' 
que  notre  article  déclare  susceptibles  d'hypothèque,  lorsque,  après  avoir 
mcnlionné  les  imn^ieubles,  il  ajoute  :  et  leurs  accessoires  réputés  tm- 
nieubles.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire,  comme  cette  simple  mention  pourrait 
le  faire  croirc,  que  ces  choses  soient  susceptibles  d'être  hypothéquées 
distinctement;  l'hypothèque  n'atteint  les  objets  immobilisés  qu'acces- 
soirement au  fonds  et  par  extension;  c'est-à-dire  que  lorsqu'elle  est 
établie  sur  le  fonds,  elle  s'étend  jusqu'aux  objets  incorporés  qui  en  sont 
les  auxiliaires,  comme  elle  s'étend,  d'après  l'art.  2133,  dont  nous  allons 
nous  occuper  tout  à  l'heure,  à  toutes  les  améliorations  survenues  au 
*  fonds.  Cette  corrélation  entre  Timmeublc  et  ses  accessoires  réputés  im- 
meubles au  point  de  vue  de  Thypothèque  a  été  mise  dans  tout  sc^n  jour 
par  la  loi  bol^o  du  IG  décenibro  1851,  en  ce  que,  au  lieu  de  préscnloi 
l'énumératioii  telle  qu'elle  est  faite  dans  notre  article,  cette  loi  men- 
tionne les  biens  immobiliers  seulement  dans  un  paragraphe  spécial,  et 
ajoute,  dans  un  paragraphe  distinct,  que  «  l'hypothèque  acquise  s'étend 
aux  accessoires  réputés  immeubles  (2).  »  Mais  si  notre  article  est  moins 
explicite,  la  portée  en  est  la  même  :  la  loi,  suivant  l'expression  de 
M.  Tarrible,  n'a  ni  voulu,  ni  entendu  que  l'on  pût  séparer  les  accessoires 
du  principal,  et  ét4iblir  sur  ces  accessoires  fugitifs  une  hypothèque  dont 
l'existence  est  iiéco^saircmcn  t  liée  avec  l'immobilité  de  l'objet  sur  lequel 
elle  est  assise.  Ce  point  n'a  jamais  été  contesté  (3) . 

375.  De  là  une  première  conséquence  :  c'est  que  Timmobilisation, 
dès  qu'elle  est  opérée,  profite  à  l'hypothèque  acquise  même  antérieu- 
rement. Par  exemple,  Joseph,  créancier  de  Pierre,  a  pris  inscription 
sur  la  maison  dont  ce  dernier  est  propriétaire.  Plus  tard,  Pierre  incor- 
pore à  cette  maison  des  objets  mobiliers,  dans  les  conditions  voulues 
pour  opérer  l'immobilisation.  L'hypothèque  conférée  à  Joseph  s'étend 
àces  objets;  ellcs'y  étend,  moins  en  vertu  de  l'art.  2133,  qui  fait  pro- 
fiter l'hypothèque  de  toutes  les  améliorations  survenues  à  l'immeuble  I 
hypothc(|ué  (disposition  qui  a  sa  signification  spéciale),  qu'en  vertu  de  ■ 
notre  article ,  qui ,  entendu  ainsi  qu'il  doit  l'être ,  a  pour  effet  précisé-  ♦ 
ment  d'assurer  à  l'hypothèque  le  bénéfice  résultant  de  l'immobilisation 
par  destination.  On  peut  invoquer  en  ce  sens,  et  même  par  à  fortiori, 
la  jurisprudence ,  dont  nous  avons  rendu  compte  dans  notre  commen-   - 

coniino?  Les  .art.  539  ot  Biiivants,  notaoïmcnt  Tart  525,  font,  à  cet  égard,  certaines 
précision»  autour  desquelles  se  sont  Olevées,  dans  Tapplication,  des  dilTicultés  sérieuses. 
Comme  nous  l'avons  dit  déjt\,  ce  n*est  pas  le  cas  ici  d'entrer  dans  ces  détails,  dont 
Murcadé,  d'ailleurs,  s'est  occupé  en  traitant  De  la  DislincUon  des  biens  [voy.  t.  Il, 
n"'  3/^8  et  suiv.].  Le  lecteur  pourra  consulter  aussi  les  travaux  dô  M.  Demolombe 
(  r.  IX,  n**  210  et  suiv.)  ;  il  y  ti^onvcra  l'un  des  commentaires  les  plus  complets  ot  les 
plus  instructifs  de  cette  partie  de  notre  droit.  Nous  renvoyons  également,  pour  un  point 
spécial,  l'immobilisation  des  glaces  d'appartement,  à  un  remarquable  article  que  notre 
savant  ami,  M.  Coin  Dolîslo,  a  publié  dans  la  llevite  critique  de  jurififrudence  (t.  III, 
p.  2h  et  suiv.). 

(2)  Voy.  M.  Dclcbecquo  (Comm,  législ,,  p.  100). 

(3)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2118,  n*  5),  Tarrible  {Rép.  de  Merlin,  y"  Hyp.,  p.  808), 
Taulier  (t.  VU,  p.  231),  Duranton  (t.  XIX,  n*  254),  Valette  (n»  127,  p.  180),  Dalloi 

¥•  Hyp.,  p.  120,41*  3),  Troplong  (n*  300). 
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ïairû  de  Tart.  2102,  d'après  laquelle  le  vendeur  do  macliincs  ne  peut 
plus,  du  moment  où  elles  ont  étë  incoi*porées  aux  immeubles  pour  les- 
quels elles  étaient  destinées,  exercer  le  privilège  de  vendeur  au  préjudice 
(les  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  les  immeubles.  (Voy.  suprà, 
n"*  154.)  On  peut  învoquer  également  les  décisions  suivant  lesquelles 
l'hypothèquo  consentie  sur  une  usine  et  ses  accessoires  inlputés  Ini- 
mçubles  s'élcnd  aux  objets  qui,  depuis  le  contrat  constitutif  de  l'hypo- 
thèque et  rinscription  du  créancier,  ont  été  renoùvehis  pour  cause  de 
vétusté  (l).  Il  s'agit  là  d  objets imobiliers  immobilisés  à  la  placed'autres 
objets  qui  avaient  été  précédemment  immobilisés.  Mais  la  raison  de  dé- 
cider est  évidemment  la  môme.  ,  * 
-    37Q,  Une  autre  conséquence  du  principe,  c'est  que  les  objets  mo- 
bilioi*s  immobilisés  ne  sont  gi*cvés  do  l'hypothèque  assise  sur  Tim- 
meuble  qu'autant  que  l'immobilisation  continue.  Les  objets  mobiliers 
viennent-ils  h  être  détachés  de  l'immeuble  ou  cessent-ils  d'ôtœ  appli- 
qués i^  la  culture  ou  à  l'exploitation  du  fonds  dont  ils  formaient  les 
auxiliaires  ou  les  dépendances,  ils  rentrent  dans  leur  naturo  primitive 
de  biens  meubles;  en  sorte  que  la  cause  qui  les  avait  rendus  suscepti- 
bles d'hypothèque  venant  h  cesser,  la  charge  hypothécaire  cesse  par  cela 
môme  de  les  atteindre.  Ainsi,  Paul  a  mis  sur  sa  pmpriété  dos  bestiaux, 
de3  ustensiles  aratoires,  pour  son  exploitation;  ces  objets  sont  par  là 
devenus  immeubles  par  destination,  et,  comme  tels,  ils  ont  été  girevés 
de  l'hypothèque  dont  la  propriété  était  affectée  au  profit  de  Pierre.  Mais 
Paul ,  entièrement  jibre  de  ses  droits ,  vend ,  sans  fraude ,  ces  bestiaux 
et  ces  ustensiles;  ces  objets  reprennent  leur  nature  primitive,  car,  n'ap- 
partenant plus  au  propriétaire  du  fonds ,  et  n'étant  plus  attachés  h  ce 
fonds,  ils  cessent  d'être  dans  la  condition  qui  les  avait  immobilisés  :  le 
gage  de  Pierre  est  diminué  d'autant. 

Ceci  e^t  constxinten  doctrine  et  en  jurisprudence (2).  Voici  cependant 
une  espèce  dans  laquelle  les  principes  ont  été,  sous  ce  rapport,  très- 
gravement  méconnus. 

Dardouville,  propriétaire  d'un  établissement  de  bains,  était  débiteur 
do  Monchy,  auquel  il  avait  conféré  hypothèque  sur  la  maison  h  laquelle 
son  établissement  était  attaché.  Plus  tard,  il  loua  cet  établissement  à 
liaine,  auquel  il  vendit  en  môme  temps  les  objets  mobiliers  comi)osant 
son  matériel  d'exploitation.  A  quelque  temps  de  là,  la  maison  fut  saisie 
immohilièrement  et  vendue,  toutefois  sans  le  matériel^  dont  l^ine  avait 
demandé  la  distraction.  Monchy,  créancier  hypothécaire,  s'était  rendu 
adjudicataire  ;  mais  le  prix  n'ayant  pas  suffi  pour  le  remplir  de  sa  créance, 
il  recourut  contre  Laine  comme  tiers  détenteur  du  matériel  des  bains,  et 
lui  fit  sommation  d'avoir  à  lui  faire  le  délaissement  de  ce  matériel  ou  h 

(1)  Rouen,  17  mai  1825.  (  Voy,  Tarrêt,  h  sa  date,  au  Jmrn.  du  PaL)  —  Dans  lo  mômo 
sens,  un  arrôt  de  la  Cour  de  Paris  du  28  Juin  1843.  (  Voy,  aussi  l'arrêt,  à  sa  date.)  — 
Jitnge  :  M.  Martou  (n*  718).  ' 

(2)  Voy.  Cour  de  cass.,  5  août  1820, 3  août  18àl,  17  Juilh  1838,  25  mai  1841  (Dfiv., 
21,  1,  388;  38, 1,  800;  41, 1,  300);  Bourges,  81  janv.  1843;  Paris,  5  août  1852  (Dcv., 
/lA,  2,  07;  J.  />.,  185.3, 1. 1,  p.  224).  —  Voy.  aussi  MM.  Tmplong  (n*  300),  VaIctiP 
(p.  225,  220),  Martou  (n»  710).  ' 
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lui  en  payer  le  prix.  Sur  ce,  instance  devant  le  tribunal  civil  de  la  Seine, 
c|ui  juge  «  que  Monciiy  n'a  pu  être  prive  d'aucun  des  droits  &  lui  appar- 
tenant sur  les  meubles  fontiant  le  matériel  des  bains  par  suite  de  Paf- 
fectation  hypothécaire;  que  ce  principe  de  droit  s'applique  aux  objets 
immeubles  par  destination  comme  aux  immeubles  proprement  dits;  et 
(|uo,  faute  (Vavoir  pui*gé  les  hypothèques  grevant  les  objets  dont  s'agit, 
Laine,  comme  tiers  détenteur,  se  trouvait  obligé  de  payer  le  montant 
des  chaires  hypothécaires  ou  do  délaisser.  »  Et  la  Cour  de  Paris,  accep-> 
tant  pleincmcnl  cette  théorie,  la  consacre,  sur  Tappel,  par  une  adoption 
pure  et  simple  des  motifs  (1  ) .  "  '       • 

Il  y- a  peu  do  décisions,  cependiant,  dont  les  motifs  se  défendent 
moins  bien  par  eux-mêmes.  Comment  admettre,  d'abord,  cette  \ho^e  si 
absolue  dont  rarrilt  fait  son  point  de  départ,  h  savoir  :  qu'un  créancier, 
hypothécaire  ne  pont  dtre  privé  d'aucun  des  droits  à  lui  appartenant 
par  suite  de  raffcclation  hypothécaire  sur  un  matériel  fictivement  im- 
mobilisé? Est-cxî  qu'il  n'est  pas  élémentaire  que  des  objets  meubles  par 
leur  nature,  lorsqu'ils  sont  immobilisés  par  Taccession,  ne  sont  immeu- 
bles qu'accidentellement,  de  telle  sorte  que,  s'ils  viennent  à  être  sépa- 
rés, rimmobilisation  cesse;  que  cette  immobilisation,  qui  est  la  cause 
de  l'hypothèque,  venant  à  cesser,  la  charge  hypothécaire,  qui  o^t  l'effet, 
doit  cesser  également?  N'est-ce  pas  là,  lorsque  d'ailleurs  toutes  choses 
se  sont  accomplies  sans  fraude,  une  vérité  évidente,  si  évidente  par  elle- 
même  qu'on  ne  peut  pas  tenter  même  de  la  démontrer?  Comment  ad- 
mettre ensuite  cette  autre  idée,  dans  laquelle  se  complète  l'arrêt,  que 
Tacheteur  du  matériel  doit  être  tenu,  comme  tiers  détenteur,  pour 
n'avoir  pas  purgé  les  hypothèques  dont  ce  matériel  était  grevé!  Mais  il 
s'agit  d'objets  mobiliers!  Celui  qui  achète  un  matériel  d'exploiUUion 
achète  des  meubles,  ni  plus  ni  moins.  Et  qui  a  jamais  entendu  parler, 
dirons-nous  avec  M.  Valette,  d'une  purge  effectuée  par  un  acheteur  de 
meubles  (2)?  Comment  l'acheteur  do  choses  de  cette  nature  s'y  pren- 
drait-il pour  purger?  Quelles  sont  les  formalités  qu'il  aurait  h  remplir? 
El  quelles  indications,  quels  enseignements  puiserait-il  dans  la  loi  qui, 
dans  tout  ce  qu'elle  dit  sur  la  purge,  se  met  en  présence  d'uncaliénation 
d'immeubles?  Evidemment  l'aiTêt  de  la  Cour  de  Paris  reste  h  côté  de  la 
vérité  juridique,  et  sa  décision  ne  fera  pas  autorité. 

Ce  qui  peut-être  a  déterminé  la  Cour  au  parti  qu'elle  a  pris,  sans 
qu'elle  Tait  dit  pourtailt,  c'est  que,  dans  l'espèce,  le  matériel  d'exploi- 
lulion  «avait  été  vendu  par  le  propriétaire  au  locataire  même,  et,  par 
conséquent,  était  resté  dans  la  maison  ou  tout  au  moins  dsins  l'établis- 
sement attaché  h  cette  maison .  Mois  cette  circonstance  même  ne  justifie 
pas  la  décision;  car  si  la  vente,  lorsqu'elle  est  suivie  de  l'enlèvement 
des  objets  vendus,  a  pour  effet  de  détruire  l'immobilisation  et,  par 
suite,  do  soustraire  à  l'hypothèque  les  objets  rendus  îx  leur  nature  de 
biens  mobilière,  il  n'y  a. aucune  raison  assurément  pour  qu'il  n'en  soit 
]>as  de  même  de  la  vente  non  suivie  d'enlèvement,  de  la  vente  faite  à 

(1)  Voy»  Paris,  20  fôv.  1830  (DcY.,  30,  2,  349). 

(2)  M.  VnHto  (Mf.  cj7.). 
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un  acheteur  qui,  pour  une  raison  ou  pour  une  autre,  ju$;o  à  propos  de 
laisser  sur  place  les  objets  qu'il  a  achetés  :  dans  c^  dernier  cas  aussi,  il 
est  vrai  de  dire  que  les  objets  vendus  ne  sont  plus  dans  la  condition 
même  qui  produit  Timmobilisation,  en  ce  que,  n'appartenant  plus  au 
proprictairc  du  fonds,  ils  ne  peuvent  pas  être  considérés  comme  atta- 
chés à  ce  fonds  à  perpétuelle  demeure.  Cela,  d'ailleurs,  est  i*ccx)nnu  par 
plusieufô  des  arrêts  cilés  en  note,  lesquels  consacrent  notre  solution 
précisément  dans  ce  cas  de  vente  non  suivie  du  déplacement  des  objets 
vendus  ;  et  Tun  de  ces  annlts  émane  de  la  Cour  de  Paris  elle-même,  qui, 
mieux  pénétrée  des  principes,  est  revenue  sur  sa  précédente  décision. 

Tenons  donc  pour  certain  que  les  objets  mobiliers  qui,  apWis  avoir  ôuS  i 
immobiliste  par  la  destination ,  sont  rendus  u  leur  natuœ  primitive  de 
biens  meubles  cessent  par  cela  même  d'êtra  atteints  par  riiypolbèque 
dont  est  gi^evé  Timmeublc  auquel  ils  avaient  été.  incorpoi^és.  Rst-ce  h 
dire,  pourtant,  que  le  débiteur,  propriétaire  de  Timmeuble,  puisse  à 
son  gié,  et  en  tout  état  de  choses,  opérer  la  séparation  sans  que  ses 
créanciers  hypothécaires  aient  aucun  moyen  de  s'opposer  si  la  diminu- 
tion de  leur  gage?  I^  question  a  son  importance.  Mais  ce  n'est  pas  lé 
lieu  ici  de  la  traiter;  et,  sauf  à  y  revenir  (voy.  infrà,  n®  417),  nous  pas-' 
sons  aux  immeubles  de  la  troisième  catégorie. 

VI.  —  377.  La  loi  range  dans  une  troisième  catégorie  d'immeubles 
«  Tusufruit  des  choses  immobilières;  les  servitudes  ou  services  fonciers; 
les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  un  immeuble.  »  (Code  Napoléon, 
art.  526.)  Il  ne  s'agit  plus  ici  de  choses  matérielles,  qu'on  peut  voir  et 
toucher,  comme  celles  des  deux  catégories  dont  chacune  jusqu'ici  a  fait 
successivement  l'objet  de  nos  observations,  mais  de  choses  încorpo- 
Telles  qui  n'ont  pas  d'existence  physique,  de  droits  existant  sur  des  im- 
meubles ou  ayant  des  immeubles  pour  objet.  Nous  disons  qu'il  s'agit 
de  droits  existant  sur  des  immeubles  ou  ayant  des  immeubles  pour 
objet,  parce  que,  en  effet,  l'art.  620  du  Code  Napoléon  immobilise 
deux  espèces  distinctes  de  droits  :  les  uns,  auxquels  se  réfèrent  les  deux 
premiers  paragraphes  de  l'article ,  qui  sont  des  démembrements  de  la 
propriété  d'un  immeuble;  les  autres,  auxquels  se  réfère  le  dernier  pa- 
ragraphe, qui  tendent  à  procurer  la  propriété  d'un  immeuble  ou  un  dé- 
membrement de  cette  propriété. 

Du  reste,  la  disposition  de  ctU  art  520  est  fort  incomplète  sur  l'une 
comme  sur  l'autre  espèce  de  droits  :  dans  la  première,  nous  le  savons 
déjà,  se  placent,  non  pas  seulement  l'usufruit  et  les  servitudes  ou  ser- 
vices fonciers  dont  parle  l'article,  mais  encore  l'usage  et  l'habitation, 
l'hypothèque,  etc.;  dans  la  seconde  se  placent,  non  pas,  comme  le  dit 
l'article,  les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  %in  immeuble,  mais  tous 
droits  qui,  sans  reposer  actuellement  sur  l'immeuble,  tendent  à  lui,  et 
doivent  procurer  h  la  personne  la  propriété  ou  un  démembrement  de  la 
propriété  de  cet  immeuble. 

Nous  n'avons  pas  à  insister  ici  sur  ces  lacunes  du  texte  de  l'art.  620  ; 
il  faut,  à  cet  op;ard,  se  reporter  au  commentaire  de  Marcadé  (t.  Tf ,  n**  365 
<îl  suiv.)  :  nous  avons  seulement  h  rechercher  quels  sont,  de  tous  les 
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droits  eh  question  (et  par  conséquent  non -seulement  des  droits  cnu- 
mérës  dans  Tart.  526,  mais  encore  des  droits  qu*il  faut  ajouter  ii  rénu- 
mération), ceux  qui  sont  susceptibles  d'hypothèque;  Voyons  donc  suc- 
cessivement, à  ce  point  de  vue,  ce  qui  en  est  de  Tusufruit,  des  baux  ctf 
spécialement  do  romphytéoso  ctautœs  contrats  analogues,  de  Tusago 
et  de  riuibilation,  des  servitudes  ou  services  fonciei*s,  do  Thypothèquc, 
et  des  actions  ayant  pour  objet  la  propriété  d'un  immeuble  pu  un  dé- 
mcnibromcnt  de  la  propriété. 

378.. En  ce  qui  concerne  l'usufruit,  il  n'y  a  pas  de  doute  possible  : 
c'est  le  seul  de  tous  les  droits  ci -dessus  indiqués  que  notre  art.  2118 
-  ait  mentionné  comme  étant  susceptible  d'hypothèque.  Mais  si  la  règle 
ost  certaine,  l'application  n'en  est  pas  sans  quelques  difficultés.  Quel 
ost  précisément  le  droit  que  notre  article  a  en  vue?  Comment  et  dans 
quelle  mesure  co  droit  peut-il  être  atteint  par  Thypollièque?  Ce  sont  les 
points  h  préciser. 

•  :  379.  On  s'est  demandé  d'abord  s'il  y  a  lieu  do  comprendre,  dans 
l'usufniit  que  notre  article  déclare  susceptible  d'hypothèque,  la  jouis«> 
saQce  accordée  au  père  durant  le  mariage,  et  après  la  dissolution  du 
mariage  au  survivant  des  père  et  mère,  des  biens  de  leurs  enfants  mi- 
noui^  jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  ou  jusqu'à  l'émancipa- 
tion (|ui  poumiit  avoir  lieu  avant  TAge  de  dix-huit  ans  (Code  Napoléon, 
art.  384)«  Quelques  auteure  ont  émis  des  théories  d'où  s'induit  la  solu- 
tion affirmative.  Ainsi  Proudhon  enseigne  que  «  ce  droit  de  jouissance 
estWéritablement  un  droit  d'usufruit  légal  ;  qu'il  est  soumis  aux  règles 
générales  de  l'usufruit,  comme  toute  espèce  particulière  rentre  sous  le. 
gouvernement  du-genre  auquel  elle  appartient;  n  et,  plus  loin,  il  sup- 
pose sans  hésiter  que  ce  droit  peut  être  l'objet  d'une  saisie  réelle  do  la 
part  des  créanciers  du  père,  et  qu'il  peut  être  vendu  par  eux  (1). 

Les  nidactcurs  des  projets  réiîomment  soumis  à  rAssembléo  législa- 
tive pensaient  là-dcssus  tout  autrement  ;  ils  avaient  même  jugé  à  propos 
de  le  dire  :  et,  en  effet,  en  déclarant  l'usufruit  des  biens  immobiliers  sus- 
ceptible d'hypothèque,  ils  avaient  formellement  excepté  l'nsu fruit  légal 
des  père  et  vière  (voy.  stiprà,  n"  348).  A  notre  avis,'ccla  même  n'était 
pas  nécessaire  :  nous  pensons  que  la  réserve,  quoique  non  écrite  dans 
la  loi,  n'en  doit  pas  moins  être  reconnue.  Le  droit  de  jouissance  accordé 
au  père  ou  au  survivant  des  père  et  mère  ne  peut  pas,  quoi  qu'on  en 
dise,  être  justement  assimilé  à  l'usufruit  ordinaire.  11  ne  constitue  pas 
à  vrai  dire,  comme  l'usufiiiit  proprement  dit,  un  démembrement  de  lu 
propriété  des  biens  appartenant  aux  enfants;  et  ce  qui  le  prouve,  c'est 
que  les  lois  fiscales  n'ont  jamais  entendu  que  le  père  ou  la  mère  venant, 
en  vertu  de  la  simple  puissance  paternelle,  à  l'administration  ou  jouis- 
sance des  biens  de  leurs  enfants  mineurs  non  émancipés,  fût  redevable 
d'aucun  droit  envci^  le  fisc.  C'était  la  déclaration  formelle  de  la  loi 
du  1)  octobre  1791,  dont  la  disposition  en  co  point  a  été  remise  en 
vigueur,  lorsque  l'usufmit  paternel,  momentanément  al)oli  par  la  Ipi 

(1)  Votj.  Ppoudhon  (De,  VUsuf,,  n-  125  et  221).  —  hinqe  :  MM.  Zacliariro  (t.  îlï, 
p.  083),  Duvcrgioi'  {Oc  h  Venie,  1. 1,  n"  213). 
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du  17  nivâ0O  An  2,  a  (itë  rétabli  par  l'art.  384  rlu  Godo  Napoléon (1). 
Qu'oftt-co  donc  que  co  droit?  C'est  une  sorte  d'administration  avec 
JouJBBanco  des  revenus,  il  est  vrai,  mais  aussi  avec  des  obligations  et  des 
•clmrKOs  corrélatives,  h  Taccompiissement  desquelles  ces  revenus  doi- 
vent avant  tout  être  employés  ;  c'est  ensuite  un  attribut  de  la  puissance 
patornollo,  sinon  un  attribut  essentiel,  puisqu'il  se  peut  faire  qu'un  autre 
quo  le  père  ou  la  mère  exerce  cette  administration,  au  moins  un  drait 
dérivant  de  celte  puissance  paternelle  et  qui  n'en  peut  ou  n'en  doit 
^tro  détaché  que  dans  les  cas  spécialement  prévus  par  la  loi.' 

Kt  oonmiont,  en  dehora  de  ces  cas,  un  tel  droit  poun*ait-il  âtre  trans- 
nda  par  lo  p(^l*o  et  passer  en  d'autj'cs  mains  que  les  siennes?  Cela  n'est 
)>aa  poAsiblo,  parce  que  le  pùœ  ou  la  mère  no  pounmit  aliéner  ce  dmit 
mm  amoindrir  cnti*o  ses  mains,  et  peut-ôtro  sans  perdre  entièrement 
lea  moyens  do  siUisfuira  complètement  aux  obligations  qui  lui  sont  cor- 
)i^lutivi»mont  imposées,  sans  abdiquer  plus  ou  moins  une  mission  qu'il 
OÂt  de  son  devoir  et  de  son  honneur  de  i^emplir  à  lui  seul,  ou  sans  se 
fondannier  i^  suUr  un  contrôle  qui^  paralysant  son  action,  ne  lui  per- 
mettra ]>a!),  dans  raccomplissement  des  chai^gcs,  du  moins  de  la  plus 
o^^ntioUe  de  toutes,  tH>lle  qui  a  trait  à  l'éducation  et  h  l'entretien,  de 
UhU  ix'^lor,  uin$i  qu'il  lo  doit  faire,  eu  égard  à  la  situation  particulière, 
aux  Uv'ioins^  t\  l'aptitude  tle  chacun  des  enfants.  Or,  si  en  raison  de  ceh 
le  di>oil  do  joui$$(UHH>  et  d'mhiiinistnUion  conféré  au  père  ou  au  snrri- 
vnnl  du  jW^re  ou  de  lu  uW^ro  ik>  peut  i^as  faire  Tobjet  d'une  alîënalîeii 
N^dikulaii»  do  la  |^ii  du  père  ou  de  la  mère,  il  est  de  toute  évidence 
^qull  no  |MH)I  t>a$  être  perihi  non  plus  par  Vefkî  d'une  aliénatkw  for- 
^HV  ;  d\HX  oix  diùt  an  îver,  par  une  consêcpience  ultérieure,  à  reconnaitrr 
()u\m  td  drvùt  n\'sl  pas  susceptible  d^ètre  grevé  d'ime  hypothèque,  qoi . 
ivt  etk^«UKHni(^  uu  pnnuîer  |>as  vers  cette  aliôiution  forcée,  et  qui  ne 
styiùt  rtiHï  |Hmr  k>  inxHunniMr  hyi^t^tlnVairo  si  eHe  ih>  inxivuit  |>t»  y  ct»- 
duîtv.  tl\^ji<  li^pitiKm ^k>iniiunlo \^:î>. 

3$0s  Ce  que  iKHis  dt^^His  tW  rusufruît  K^jr.d,  il  dut  k  dire  éaale- 
UK'^tU  iWt!^  ilrv>as  iW  jv>ut$$uiKV  qui  ap{vurtienuent  à  k  ev«imoEuaté  sor 
k*$  Nom  prv>(>res  ^W  c!uk*uu  des  qxHL\,  ou  au  miiri  sur  les  fcàetK^  Je  sa 
^Wtmte  Aitts  le  rvtiiuîe  kk»t.d  oa  Au»  ta»  stipuLitio*»  de  nsirù^  e\e*tt- 
si%e*  vk*  ivnumuiauu\  ^i:ikIo  ^;.ll^^^^HU  art.  H»>K  M0*>,  i:>l9  ti 
K\>i.''  Il  diut  k"  dire  K^iu^MiKHit  du  droit  de  ^xîîssmfe  AtL-Iui»  aux 
eovv^\^*î>  otî  {u.ï5?j$essiv>«  m>%«îk»ire  v.k^  lictK  d^iui  ji«îjrtit,  Jîiik  les  terau^f 
vk"  t'jtrt.  l:î^  vlu  CvkIo  Xi^vlccu.  Vks  iîo  sumiofis  voir  diuis  tvxit  eA 
v»u*UJi  s;:î»(He  yhvtt  diJj tuiiistra ticu  ouL-ii  eu  xije  de  siroatious di^rers». 
ei,  ttu/.'etJictiî  îe  vh\wt  d  Uî>t.'îViut  pn:>i>reTreïit  liit,  c'e>t-jriôn;  le  »hr»}i!:  .^li 
kVttî>ia:ue  Le  del^iln^*b^v^ïreiU  le  ^^u»  riotii:(e  de  ki  pp^cnete. 

;Jc^t.  iV  .(ue  ticive  Oi-ucîe  a  en  tia?.  c  ^?st  pnjeuîv'iîieat  ce  diniMnlke- 
mcîit  Je  '-ix  j^ivrrccc.  V'us  troa^ciK  iiu  en  eifirt^  an  »b*»)it  rî*eî  *^  mjnt 
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faire  Tobjet  d'une  cession  volontaire  de  la  part  de  celui  qui  l'exerce 
(Code  Napoléon,  art.  595  )  ;  nous  y  voyons  un  de  ces  biens  dont  le  pos- 
sesseur peut  être  dépossède  par  la  voie  de  Texpropriation  forcée,  et  qui, 
par  suite,  peut  ùive  vendu  aux  enchères  (art.  2204)  :  il  rentre  donc  dans 
les  conditions  voulues  pour  ôtro  susccplible  d'hypothèque.  (Voy.  suprà, 
n"355.) 

VA  notez  bien  que  riiypollièquo  peut  ôlrc  consentie  sur  l'usufiiiit 
non -seulement  lofôciu'il  est  sépanJ  de  la  nue  propriété,  mais  encore 
quand  il  est  rcuni  à  cette  nue  propriété  entre  les  mains  du  même  pro- 
priétiûre.  Sans  doute,  la  loi  nous  dit  bien  que^l'usufmit  est  le  droit  do 
jouir  des  choses  dont  wnaw/re  a  la  propriété  (art.  578);  mais  il  ne  s'ensuit 
pas  que  l'usufiniit,  c'est-à-dire  rulililé  môme  d'un  immeuble,  ne  puisse 
se  concevoir  que  séparé  de  la  propriété.  Nous  ne  saurions  donc  admettre 
l'opinion  émise  pîir  quelques  jurisconsultes  (1),  d'après  lesquels,  tant 
que  la  jouissance  et  la  nue  propriété  lïe  sont  pas  déttachées  Tune  de 
l'autre  pour  être  dévolues  h  des  personnes  différentes,  il  n'y  aurait  pas 
d'usufruit  susceptible  d'être  hypothéqué.  Comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut  (voy.  n®  332),  il  nous  paraîtrait  contradictoire  que  celui  qui  peut 
détacher  l'usufiiiit  de  sa  chose  pour  l'aliéner  ne  put  pas  le  .délacher 
pour  le  grever  d'hypothèque;  ou  encore  que  celui  qui,  en  consentant 
une  liypothè([ue,  peut  stipuler  que  celle  hypothèque  ne  grèvera  que  la 
moitié  de  son  immeuble  au  lieu  de  le  grever  en  totalité,  ne  pût  pas 
stipuler  qu'au  lieu  de  grever  la  pleine  propriété  do  cet  immeuble,  elle 
en  atteindra  seulement  la  portion  utile,  c'est-à-dire  l'usufruit  (2).  Sans 
doute,  la  restriction  de  l'hypothèque,  en  ce  sens,  se  produira  rare^ 
ment;  il  n'est  pas  impossible  pourtant  d'entrevoir  telle  position  dans 
laquelle  le  débiteur  trouverait  quelque  convenance  à  la  restreindre  ainsi  : 
si  celte  convenance  existe ,  et  si  d'ailleure  le  créancier  veut  bien  con- 
sentir à  la  satisfaire,  nous  no  voyons  pas  vraiment  qui  aurait  qualité 
pour  s'y  opposer,  ni  quel  est  le  texte  sur  l'autorité  duquel  l'opposition 
seniit  justifiée. 

382.  Mais,  il  faut  le  remarquer,  c'est  le  droU  lui-même  que  notre 
article  a  en  vue,  et  nullement  les  fruits  qui  en  constituent  l'émolument. 
On  a  soutenu,  cependant,  devant  la  Cour  de  Turin,  que  lorsqu'un  usu- 
,  fmit  se  trouve  frappé  d'hypothèque  au  profit  d'un  créancier,  il  en  ré- 
sulte que  les  feimages,  qui  ne  sont  autre  chose  que  le  droit  d'usufruit 
réalisé,  doivent  appartenir  à  ce  créancier,  et  que  le  prix  des  fruits  saisis 
doit  être  distribué  par  ordre  d'hypothèque;  et,  ce  qui  est  plus  étrange, 
le  système  a  été  consacré  par  la  Cour  devant  laquelle  il  a  été  porté  (3). 
Est-ce  la  peine  de  dire  que  cette  solution  est  universellemetit-  criti- 
quée (4)?  Les  fermages  ne  sont  pas  plus  la  réalisation  de  l'usufruit  que 

(1)  Voij.  MM.  Zacliariio  (U II,  p.  07,  noto  2),  D&lloz  (v«  Ilyp.,  ch.  3,  Bcct.  1,  n«  11], 
Mnrtou  (ir  735). 

(3)  Voy,,  en  co  8cn9,  MM.  Troplong  (n«  AOO,  noto  2),  ot  Battiir  (n**  2A5  et  3A0).  . 

(3)  Voy.  Turin,  2/i  nvHMSlO. 

{h)  Voy:  MM.  Persil  (art.  2M8,  n»'  13  ot  1/1),  Taulier  (t.  VIÎ,  p.  233),  Troplong 
(n-/|00).  '  >-'   ' 
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les  fmils  ne  sont  la  roprosontalion  de  Timmcublo  :  les  cràmcicrs  cliim* 
grapliaircs,.qui  ont  succombé  devant  la  Cour  de  Turin,  disaient  cela 
avec  toute  raison  contre  la  prétention  du  créancier  hypolliécairà,icur 
adversaire.  L'on  ne  s'explique  pas  que  la  Cour  se  soit  méprise  aii  point 
de  ne  pas  distinguer  entre  Tusufmit  lui-môme  et  les  fmits  qui  sont  pe^ 
çus  journellement.  Ces  fmits,  nous  avons  dit  ce  qu'ils  sont,  quand  ils 
sont  vendus  séparément  de  Timmeuble  (voy.  suprà,  n**  362)*,  et  sup- 
poser, ainsi  que  le  fait  la  Cour  de  Turin,  que,  dans  ce  cas  et  rnônio 
quand  ils  ont  été  frappés  de  saisie,  le  prix  en  peut  être  distribué  entre 
les  créanciers  autrement  que  par  contribu4|on,  comme  représentant 
des  choses  mobilières  que  leur  nature  môme  soustrait  h  riiypolhôque, 
c'est  équivoqucr  sur  le  mot  ttsu fruit  employé  dans  notre  article,  cl 
prôler  à  ce  mot  une  signification  qu'il  ne  comporte  pas  assurément. 

C'est  en  raison  de  cette  équivoque,  sans  doute,  et  pour  y  couper 
court,  qu'on  avait  dit  dans  les  premiers  projets  de  réforme  préparés  on 
1 84  9  :  «  Sont  seuls  susceptibles  d'hypothèque,  1  **. . .  ;  2"  le  droit  d'usu- 
fruit sur  les  mômes  biens,  etc.  (1).  »  Néanmoins  le  mot  (h'oit  ne  se 
retrouve  pas  dans  les  projets  ultérieurs,  dans  ceux  du  moins  qui  avaient 
été  rédigés  par  la  commission  de  l'Assemblée  législative.  Mais ,  à  vrai 
dire,  il  y  avait  peu  de  danger  à  maintenir  le  texte  tel  que  nous  le  Iran- 
vons  au  Code  dans  la  disposition  relative  à  Tusufmit  :  l'arrôt  de  la  Cour 
de  Turin,  qui  était  sans  précédents  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispru- 
dence, y  est  encore  sans  adhérents. 

383.  Enfin,  l'usufmit  n'est  susceptible  d'hypothèque,  dans  les 
termes  de  notre  article,  que  pendant  sa  durée.  Cela  s'explique  à  mer- 
veille :  il  est  clair  que  lorsque  le  droit  môme  vient  à  disparaître  en  s'étei- 
gnant  d'une  manière  complète,  l'hypothèque  dont  ce  dmit  était  grevé 
ne  saurait  plus  subsister. 

Mais  l'usufruit  s'éteint,  d'après  l'art.  617  du  Code  Napoléon,  parla 
mort  de  l'usufmitier,  par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  il  a  cUi 
accordé,  par  la  consolidation  ou  la  réunion  sur  la  môme  tôte  des  deux 
qualités  d'usufiniitier  et  de  propriétaire,  par  le  non-usage  du  droit  pen- 
dant trente  ans,  et  par  la  perte  totale  de  la  chose  sur  laquelle  l'jisufruit 
est  établi.  Est-ce  h  dire  que  toutes  ces  causes,  qui  opèrent  Textinction 
de  l'usufruit,  opèrent  par  cela  môme  l'extinction  de  l'hypothèque  donti. 
l'usufruit  serait  grevé?  M.  Marlou  seul,  croyons-nous,  entre  les  auteui's, 
se  prononce  pour  l'aflinnative,  et  n'excepte  môme  pas  le  c-as  où  l'usufruit 
s'éteint  par  la  consolidation.  11  n'a  pas  admis  que  celui  (fui  a  la  pleine 
propriété  d'un  immeuble  en  puisse  hypothéquer  l'usufruit  distincte- 
ment; et,  conséquent  avec  lui-môme,  il  enseigne  que,  môme  dans  le 
'  cas  où  le  débiteur  acquiert  la  nue  propriété  de  l'imnicuble  dont  Tusu- 
.  '  fruit.était  grevé  entre  ses  mains,  l'extinction  de  l'usufruit  qui  s'opùi'C 
■ .  alors  par  la  consolidation  entraîne  l'extinction  de  l'hypothèque.  M .  Mai^ 
tou  estime  que  la  rigueur  des  principes  le  veut  ainsi,  et  qu'après  tout 
faire  prévaloir  les  principes  ici,  ce  n'est  pas  nuire  h  l'intérôt  du  créan- 


(1)  Voijl  le  rapport  do  M.  Peréil,  p.  87. 
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(ior,  puisque  dans  cette  situation,  ou  les  garanties  oOertes  par  le  débi- 
teur et  son  crédit  s'accroissent,  le  créancier  est  assure  de  trouver  un 
secoui*s  utile  dans  Tart.  2131,  qui  lui  permet  de  poursuivre,  des  h 
présent,  son  pjiyement,  ou  d'obtenir  un  supplément  d'hypothèque, 
lorsque  son  gage  a  péri  ou  ast  devenu  insuffisant  (  I  ). 

Pour  nous,  qui  n'avons  rien  vu  de  contraire  aux  principes  ou  à  la 
raison  dans  la  situation  d'un  propriétaire  qui,  ayaiit  la  pleine  propriété 
d'un  immeuble,  en  hypothèque  Tusufiniit  seulement  (voy.  suprà, 
n**'  332  et  38 1),  nous  arrivons,  sur  le  point  particulier  qui  nous  occupe, 
il  une  conséquence  absolument  contraire  à  celle  (|ue  déduit  M.  Martou  : 
nous  pensons,  avec  la  généndité  des  auteurs  (2),  que  si  l'hypothèque' 
doit  s'éteindre  dans  tous  les  cas  où  s'éteint  le  droit  de  jouissance  exercé 
par  Tusufruitier,  par  exemple  quand  l'usufruitier  vient  à  mourir,  quand 
l'immeuble  grevé  a  péri  en  totiilité,  quand  le  temps  pour  lequel  l'usu- 
fruit avait  été  accordé  est  expiré,  elle  doit  subsister,  au  contraire, 
loreque,  comme  dans  le  cas  prévu  de  consolidation,  l'usufruit,  quoique 
éteint  comme  droit  distinct  exercé  par  un  autre  que  le  propriétaire,  se 
survit  en  quelque  sorte  et  subsiste  dans  le  droit  de  jouissance,  dans  un 
droit  qui  ne  change  même  pas  de  mains,  que  le  débiteur  lui-même  cou-    - 
tinue  d'exercer,  qu'il  exerce  seulement  en  qualité  de  propriétaire,  au 
lieu  de  l'exercer  comme  usufruitier.  Que  l'usufruit  soit  éteint  alors  dans 
les  rapports  du  propriétaire  et  de  l'usufruitier,  nous  le  voulons  et  il  le 
faut  bien,  puisque  désoimais  propriétaire  et  usufruitier  ne  font  plus 
qu'une  seule  et  même  personne  :  c'est  à  cela  incontestablement  que  doit 
être  ramenée  la  disposition  de  la  loi  qui  fait  de  la  consolidation  une 
cause  extinctive  de  l'usufruit.  Mais  il  en  est  autrement  des  droits  qui  ont 
pu  être  conférés  h  des  tiers;  ce  sont  là  des  droits  acquis  auxquels  l'usu- 
fruitier ne  peut  pas  porter  atteinte  :  et  puisque,  même  après  la  conso- 
lidation, le  droit  de  jouissiince  subsiste,  toujours  reconnaissable,  entre 
ses  mains,  il  est  juste  que  le  créancier  auquel  ce  droit  précisément  avait  I 

été  donné  pour  gage  le  conserve  con)me  tel,  môme  après  la  consolida-  * 

tion.  Si  le  créancier  ne  peut  pas,  dans  le  cas  particulier,  invoquer  le  j* 

bénéfice  de  l'art.  2133,  d'après  lequel  l'hypothèque  acquise  s'étend  in» 
toutes  les  améliorations  sur\*enues  à  l'immeuble  hypothéqué  [infrà^ 
n"  407) ,  au  moins  faut-il  reconnaître  le  droit  qu'il  a  à  demander  qu'on 
lui  laisse  son  gîige  tel  qu'il  l'avait  reçu.  C'est  plus  simple  assurément 
que  de  le  renvoyer  îi  se  pounoir  dans  les  termes  do  l'art.  âl31,  c'est- 
à-dire  en  payement  immédiat  de  sa  créance  ou  en  supplément  d'hypo- 
thèque :  et  c'est  en  même  temps  bien  mieux  dans  l'esprit  de  la  loi,  car 
enlhi  ce  dernier  article  a  en  vue  le  cas  où  les  inmieubles  hypothéqués 
ont  péri  ou  subi  des  dégradations  telles  qu'ils  sont  devenus  insuffisants- 
pour  la  sûreté  du  créancier,  en  sorte  qu'il  ne  serait  pas  sans  quelque 
«Urangeté  d'y  nîcourir  dans  une  hypothèse  où  le  crédit  du  débiteur  s'est 
élevé  au  lieu  de  décrottrc.  \'  ii 'i  ;'■ 

(1)  Koy.  M.  Martou  (n«73A).  '••.•*- 

(2)  Voy.  MM.  Grenier  (t.  I,  n"  l&G),  Proudhoii  {De  VUsuf.,  n<»^2071),  Durautoii 
(t.  XIX,  n*  262),  Dall.Oz( /oc.  c/r.,n«  21).  .V 
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.  384.  Apres  Tusurruit,  Tordre  logique  des  idées  nous  conduit  ù  nous 
expliquer  sur  les  droits  d'usngc  et  d'Iiubitation  d*un  bien  immobilier  : 
CCS  droits,  en  effet,  comme  Tcxplique  M.  Dcmolombc,  sont  un  dimi" 
nutif  do  Tusurruit,  et  ils  sont  virtuellement  compiîs,  dans  l'art.  520 
du  Code  Napoléon,  sous  lu  dénomination  giMiéralo  iVvsufniU,  connue 
dans  rart..543  sous  la  dénominalion  génériciue  Ag  jouissance  {{).  Ce 
sont  donc  là  des  biens  immeubles  par  Tobjet  auquel  ils  s'applic|uent , 
de  mômé  que  l'usufruit  des  immeubles,  et,  conuno  Tusulhiit,  ils  con- 
stituent do  véritables  droits  réels.  Est-ce  à  dire,  pourtant,  qu'ils  soient 
susceptibles  d'bypolhèque?  Non;  et  il  y  en  a  deux  raisons  décisives  : 
Tune,  que  les  droits  d'usage  et  d'habitalion  ne  sont  pus  mentioiutés 
dans  notre  art.  21 18,  qui,  procédant,  comme  nous  l'uvons  fuit  remar- 
quer déjà,  par  une  fonnule  limitative  {so7it  se^ds  susceptibles  d'hypo^ 
thèques)y  exclut  tout  ce  qu'il  ne  mentionne  pas  ;  Tautre,  que  ces  droits, 
qui  sont  mesures  sur  les  besoins  de  ceux  qui  les  exercent,  et  varient  dès 
lors  comme  ces  besoins,  ne  peuvent  pas,  en  outre,  être  cédés  ni  loués, 
d*après  les  dispositions  formelles  de  la  loi  (Code  Napoléon,  art.  631  et 
634  )  :  en  sorte  que  n'étant  ni  cessibles  ni  saisissabies,  ils  ne  se  trouvëht 
pas,  par  cela  môme,  dans  les  conditions  voulues  pour  que  l'hypothèque 
puisse  s'y  attacher.  (Voy.  svprà,  n"  365.)  L'opinion  contraire,  émise 
par  quelques  auteurs ,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les  droits  d'usage 
dans  les  forêts  (2),  est  une  erreur  manifeste  que  la  doctrine  a  générale- 
ment condamnée  (3). 

385.  Que  faut-il  dire  du  droit  résultant  d'un  bail  en  faveur  du  pre- 
neur? C'est  un  point  sur  lequel  il  n'est  guère  permis  d'hésiter.  Le  droit 
du  preneur  n'a  pas  pour  objet  l'immeuble  môme  que  le  propriétaire  lui 
a  donné  h  bail;  son  droit  consiste  en  ce(!i,  qu'il  lui  permet  de  con- 
traindre le  propriétaire  ou  son  représentant  à  le  faire  jouir  de  la  chose 
que  le  bail  hii  a  confén'C,  c'est-îi-diie  ii  lui  procurer  l'exercico  de  lu 
double  faculté  de  percevoir  les  fruits  de  l'immeuble  et  d'acquérir  ces 
fruits  par  la  perception.  Or,  considéré  dans  son  objet  comme  dans  son 
résultat,  ce  droit  appartient  essentiellement  h  la  classe  des  droits  per- 
sonnels et  mobiliers.  Ceci  était  constant  dans  l'ancienne  jurispm- 
dence(4).  A  la  vérité,  on  s'autorisait,  dans  notre  ancien  droit,  du 
principe  posé  dans  lu  loi  Emptorcm  {De  loc,  et  cond.)y  d'api  es  la- 
quelle l'acheteur  d'un  héritage  pouvait,  s'il  avait  acquis  sans  la  charge 
du  bail,  expulser  le  fermier  auquel  l'héritage  avait  été  précédemment 
loué.  Mais  de  ce  que  le  Code  Napoléon  a  déclaré,  au  contraire,  dans 

(1)  Voy.  M.  Demolombe  (t.  IX,  n*  335). 

(2)  Voy,  MM.  Grenier  (t.  I,  n-  140),  Baltur  (t.  II,  n*  232). 

(3)  Voy,  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n*  260),  Zachari»  (t.  II,  p.  08,  noie  8),  Taolicr 
(t.  VIï;  p.  233),  Troplong  (n«  403),  Valette  (n-  128),  Martou  (n-  730). 

(4)  Dumoulin  (sur  Paris,  g  30,  n*'  108  ot Buiv.),  Coquille  (sur  Nivcrnnis,  qucst.  202), 
UouYOt  (t.  I,  part.  3,  quest.  1,  et  t.  II,  qucst.  05,  p.  00),  Drodcau  sur  Louet  (lotU  L, 
Bomm.  4,  t  II,  p.  23 j,  Brillon  (v*  Bail,  n*'  10,  42,  45),  Brelonuier  sur  Ilonrys  (t.  IV, 
p.  27),  Dcspeisses  (t.  I,  p.  1 10 )y  Perrière  (sur  Paris,. art.  171,  glosa.  1,  n*  52),  Rous- 
seau de  Lacombe  (V  Bail,  sect.  1  et  2),  Polliier  [Du  (.ouage,  n"  288  et  suiv.;  De  la 
Commun.,  n»  71).  ^ 
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Fart.  1743,  «  quo  si  le  bailleur  vend  la  chose  louée,  Facqucreur  ne  peut 
expulser  le  fermier  ou  le  locatiiirc  qui  a  un  bail  authentique  ou  doût  la 
date  est  cerUiine,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  réserve  ce  droit  par  le  bail,  » 
s'ensuit-il  que  le  droit  ait  été  changé  du  tout  au  tout,  et  que,  de  per- 
sonnel et  mobilier  qu'il  était,  il  soit  devenu  réel  et  immobilier?  Nous 
ne  le  pensons  pas.  M.  le  premier  plaident  Troplong  est,  sur  ce  point, 
d'un  avis  différent;  selon  lui,  Tart.  1743duCode  Napoléon  aurait  opéré 
une  révolution  radicale  en  ce  qui  concerne  le  droit  résultant  du  bail,  et, 
de  toutes  les  théories  si  saviimment  élaborées  que  l'illustre  écrivain  a 
produites,  celle-ci  assurément  est  Tune  de  celles  qui  brillent  du  plus  vif 
éclat  et  ont  le  plus  d'attrait  (l).  Néanmoins,  nous  persistons  k  penser 
que  l'art.  1743  du  Code  Napoléon  n'a  pas  toute  cette  portée;  en  y  re- 
j;ardant  de  prùs,  nous  voyons  dans  cet  article  une  mesure  prise  dans 
riiitércl  de  Tagriculluro,  de  rindustrie,  du  commerce,  trop  manifeste- 
ment sacrifiés  par  le  principe  de  la  loi  Emptorem;  nous  n'y  voyons  que 
cela.  Le  Gode  a  voulu  que  le  preneur,  qui  a  eu  le  soin  de  mettre  son 
bail  à  l'abri  de  toute  contestation  en  lui  donnant  une  date  certaine,  fût 
assuré  d'exercer  son  droit  dans  toute  son  étendue  et  de  se  maintenir 
sur  les  lieux  pendant  toute  la  durée  du  bail ,  quelles  que  fussent  les 
mulalions  de  proprirtti  (|ui  pourraient  s'op<M'er;  il  n'a  pas  admis  qu'un 
locataire  ou  un  rcriuicr  pût,  après  avoir  dépensé  son  temps  et  son  ar- 
gent dans  l'intérêt  de  son  exploitation,  être  expulse»,  (|uand  ses  sacrilice5 
soi\t  accomplis  et  peut-être  au  moment  d'en  recueillir  le  fruit,  par  un 
propriétaire  nouveau  qui  viendrait  succéder  au  bailleur.  L'art.  1743 
revient  donc  si  dire  que  la  clause  imposant  à  l'acquéreur  l'obligation 
d'entretenir  le  bail  de  l'immeuble  est  sous- entendue  dans  tout  acte 
d'aliénation  de  cet  immeuble.  Et  cela,  évidemment,  ne  change  rien  au.\ 
conditions,  à  la  nature  du  droit  résultant  du  bail.  Avec  le  principe  de 
l'art.  1743,  comme  avec  le  principe  contraire,  le  bailleur  ou  son  re- 
présentant est  personnellement  obligé  à  faire  jouir  le  preneur,  qui ,  de 
son  côté,  reste  avec  son  droit  tendant  toujours  à  lui  faire  avoir  la  double 
faculté  de  percevoir  les  fruits  de  l'immeuble,  de  les  acquérir  par  la  per- 
ception, et  ne  tendant  qu'à  cela.  Or  ce  droit,  nous  le  répétons  avec  Mar-' 
cadé  \voy.  art.  626,  n*'  6  ;  art.-  678,  n**  2  ;  art.  695,  n*»  1 ,  et  art.  1 743^ 
n"  1)  et  avec  les  auteurs  et  la  jurisprudence  (2),  n'a  rien  qui  permette 


(1)  Voy.  M.  Troplong  (Z^e  la  VtnU,  n*  321;  Du  Louage,  1. 1,  n"«  5  &  20,  et  t.  Il, 
II"  6*73  et  suiv.).  •—  Junge  :  MM.  do  Frcminville  {De  la  Min,,  t.  I,  n*  528),  Bélimo   '; 
(Dr,  de  prop. ,  n*  309).  —  Voy.  aussi  Paris,  10  fév.  1808  ;  Braxelloi ,  3  avr.  1811  ;  DUon , 
21  avr.  1827. 

(2)  Yoy.  MM.  Proudlion  (De  l'btuf.,  n«  102),  Ddviiicourt  (U  III,  p.  185, 188, 108,    ..: 
notes),  Toullier  (t.  III,  ii«  388  ;  t.  VI,  n«  435  ;  t.  XII,  n*  105),  Poucet  (Des  AcL,  n*  124)^  *  ' 
Ducàiirroy  (Thémis,  t.  IV),  Duranton  (t.  IV,  n»  73;  t.  XVII,  n«  139),  DaHoe  (Du    ! 
Louage,  n*'  5  et  »ulv.),  Curasson  (2«  (idit.,  p.  330),  Bollot  dos  MInitrcs  f /ô  Droit, 
20  mai  1830),  Cliainpioiiniiîrc  et  Iligaud  (t.  IV,  n*  3032),  Duvorglcr  (Du  Louage,  n*  28 

et  n'*  270  et  suiv.),  Forry  (Rev,  éh\  el  fr.,  1841,  p.  000  et  840;  1842,  p.  123j,  Taollcr 
(t.  VI,  p.  210-214),  Valctlo  (p.  195,  m  fine).  —  Voy.  aussi  uu  arrCt  remarquablonicnt 
motivé  do  la  Cour  de  Caeii  du  24  Janvier  1848  (/.  P.,  1850, 1. 1,  p.  106 )«  —  Junge  : 
Valcncienncs,  23  dôc.  1830,  et  RcJ.,  14  nov.  1832  (Dov.,  33, 1,  32;  49,  2,  533)/    • 
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lie  le  considërer  comme  un  droîtréel  \  il  est  parement  personnel  et  mo- 
bilier :  il  n'est  donc  pas  susceptible  d'hypothèque.  .  \:: .-,  ^ 

386.  Telle  est  la  règle.  Est-elle  applicable  même  aux  bauxàldni^b 
durée/aux  emphytéoses,  à  quelques  autres  baux?  Sur  ce  point,  Vil  fal- 
lait se  référer  encore  à  l'ancienne  jurisprudence,  il  n'y  aurait  pas  non 
plus  à  hésiter.  En  eflct,  en  même  temps  que  le  droit  l'csultant  d'un  sunpic 
\m\  à  ferme  était  tenu,  dans  Tancien  droit,  pour  personnel  et  mobilier, 
comme  on  vient  de  le  voir,  on  y  tenait  aussi  que  le  droit  d'un  enipliy- 
téote,  d'un  preneur  par  liait  à  longues  années,  était  bien  diflërcnt.  Le 
droit  de  ceux-ci,  disait-on,  est  un  droit  dans  Théritage,  jus  in  re,  Icqiiol 
est  un  droit  immobilier;  et,  vis-à-vis  d'eux,  le  princi|K;  de  la  loi  Em- 
plorem  n'est  psis  applicable,  en  ce  que  ceux  qui  ont  un  drait  (huis  un 
lià'iiugc  peuvent  réclamei'  leur  droit,  en  quelques  mains  que  l'héritage 
passe,  quoiqu'on  n'en  ait  pas  chargé  les  acquéreurs  (l). 

Mais  cette  doctrine  ne  saurait  être  suivie  aujourd'hui. 

387.  D'abord,  elle  est  inapplicable  incontestablement  aux  Imux  à 
longue  durée.  Peut-être,  s'il  s'agissait  de  faire  la  loi,  serait-il  à  propos 
de  reconnaître  que,  l'usufruit  étant  susceptible  d'hypothèque,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  que  le  bail  à  longue  durée,  par  exemple  le  bail  à 
une  ou  plusieura  vies,  ou  mémo  le  bail  de  trente  ans  et  plus,  n'en  soit 
pas  susceptible  également.  On  a  vu  plus  haut  que  le  projet  soumis  à 
l'Assemblée  législative,  en  1850,  étiiit  rédigé  on  ce  sens.  (Voy.  siiprà^ 
n*  348.)  Ne  pourrait-on  pas  dire,  avec  le  rapporteur  de  la  commission, 
que,  du  moins  sous  le  rapport  de  la  durée,  de  tels  baux  doivent  être 
considérés  commet  ayant  une  certaine  analogie  avec  l'usufruit  créé  à 
titre  onéreux,  d'autant  plus  que  rusufmit  qui  n'est  pas  accordé  ii  des 
particuliers  ne  dure  que  trente  ans?  (Code  Napoléon,  art.  619.)  Et  ne 
pourrait-on  pas  ajouter  qu'ordinairement  l'homme  (jui  loue  pour  tronlo 
ans  no  s'engage  pour  un  espace  aussi  long  que  pîure  qu'il  se  propose 
de  faire  des  améliorations  importantes  et  qu'il  veut  avoir  le  temps  d'en 
recueillir  le  fruit?  que,  dès  lors,  il  convient  de  lui  donner  la  facilité  de 
80  procurer  du  crédit  pour  cflectuer  ces  améliorations,  et,  pour  cela, 
de  lui  fournir  le  moyen  le  plus  eflicace,  qui  est  de  rendre  le  droit  au  bail 
susceptible  d'hypothèque  (2) ?  Mais  ces  considérations,  bonnes  peut- 
être  pour  déterminer  le  législateur  à  élargir  le  cercle  dans  lequel  il  a 
renfermé  les  biens  susceptibles  d'hypothèque,  ne  sont  d'aucune  valeur 
lorsrpi'il  s'agit  d'interpréter  et  d'appliquer  la  loi  telle  qu'elle  est  faite. 
Or  la  Iqi  ne  considère  comme  susceptibles  d'hypothèque  que  les  biens 
immobiliers.  Le  droit  résultant  d'un  bail  à  longues  années  peut-il  être 
rangé  dans  la  classe  des  biens  de  cette  nature?  Le  droit  nouveau  a-t-il 
confirmé,  sous  ce  rapport,  les  solutions  de  l'ancienne  jurisprudence? 

.  Toute  la  question  e^t  là  ;  et  cette  question  n'en  est  pas  une.  Car  le  Code 
Napoléon  ne  limite  en  aucune  manière  la  durée  des  baux,  de  ceux  au 
moins  que  consent  un  propriétaire  jouissant  de  tous  ses  droits;  il  a  parle 

(t)  Voy,  Polhior  {De  la  Comm,^  n»  7t). 

(2)  Voy.  le  rapport  do  M.  do  Vûtimosnil,  p.  00. 
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(les  brtux  d'une  manière  générale,  et  rien  absolument  n'indique  qu'il  les 
ait  considères  d'un  point  de  vue  différent,  suivant  que  le  propriétaire 
qui  était  libre  de  les  consentir  s'est  renfermé  dans  les  termes  ordinaires 
ou  a  loué  pour  des  termes  plus  longs.  Il  suit  de  là  que  la  durée  du  bail 
ne  cbango  rien  à  la  nalurc  du  droit  résultant  de  la  convention  \  et  puisque 
ce  droit  est  purement  mobilier  dans  les  baux  ordinaires,  il  n*y  a  pas  do 
molif  pour  qu'il  ne  soit  pas  mobilier  également  dans  les  baux  à  lon- 
i;u(î8  années.  Ceux-ci  différeront  désormais  des  baux  ordinaires  par  un 
cllet  de  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transcription,  en  ce  sens  que, 
loi-squ'ils  se  produiront  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi  et 
expliquées  plus  haut  (voy.  svprà,  n**  367),  ils  seront  assujettis  à  la 
formalité  de  la  transcription;  mais,  au  point  de  vue  de  Thypotlièque, 
ils  sont  absolument  i(lenti(|ues,  en  ce  sens  que  le  droit  qui  en  résulte 
n'est,  pas  plus  que  dans  les  baux  ordinaires,  susceptible  d'être  bypo- 
lliécjué. 

388.  En  ce  qui  concerne  Tcmphythéose,  il  y  a  beaucoup  plus  de  dif- 
licullé.  La  jurisprudence,  nous  le  savons,  et  la  doctrine  tendent  de 
plus  en  plus  à  rcamnaître  ([ue  le  Code  Napoléon  n'a  ni  changé  ni  mo- 
difié les  règles  concernant  Temphytéose.  Ce  contrat,  suivant  l'opinion 
dominante,  serait  considéré  toujoui-s  comme  ayant  un  caractère  parti- 
liculier;  la  loi  nouvelle  ne  l'aurait  pas  laissé  se  confondre  avec  le  con- 
trat de  louage.  Le  preneur  y  acquerrait  le  droit,  pendant  toute  la  durée 
de  l'emphytéose,  d'exercer  l'action  in  rem  contre  ceux  qui  le  trouble- , 
raient  dans  sa  possession  et  contre  le  bailleur  lui-même ,  et  la  faculté 
de  disposer,  par  vente,  échange  ou  donation,  de  tout  ce  qu'il  possède 
à  titre  d'cmphytéosc.  Or  c'est  là  le  droit  réel ,  d'où  suivrait  que  la  te- 
nure  emphytéotique  serait  au  nombre  des  biens  susceptibles  d'hypo- 
Ihèqne  (  I  ) ,  —  Qu'elle  y  dût  être  classée  par  la  loi,  si  la  loi  était  à  faire, 
nous  le  comprenons  à  merveille,  et  nous  nous  expliquons  très-bien  (lu'à 
toutes  les  époques  oii  il  s'est  agi  d'introduire  la  réforme  dans  le  régime 
hypothécaire,  on  ait  propose  d'ajouter  à  l'énumération  contenue  dans 
notre  article  2118  le  droit  du  preneur  à  bail  emphytéotique  (2) .  Mais 
qu'on  puisse  considérer  ce  dH)ît  connne  compi-is  dans  notre  article  tel  ' 
qu'il  existe  aujourd'hui,  c'est  autre  chose.  Cet  article  place,  panni  les 

(1).  Voy.  MM.  Merlin  (QuenL,  V  Eiiipbyt.,  scct  D,  n*  8)»  Favard  (V  lîyp.,  ii»  2), 
Persil  (art.  2118»  n»  15),  Duranton  (t.  IV,  n»  80;  t.  XIX,  n-  268),  Troplong  (n*  /|06, 
et  Du  Lomye,  n"  31  et  suiv.),  Duvcrgicr  (Du  Louage,  U I,  n*  154),  Battup  (t  II,  n?  240), 
Pépin  le  Halleur  (llixt.  de  VEmphyt,,  p.  300  et  suiv.),  Marcadé  (t.  II,  p.  352).—  Koy. 
aussi  Paris,  10  mai  1831;  Douai,  15  déc  1832,  et  Cour  de  cass.,  10  Juill.  1832, 1*'  avr. 
1840,  24  Juin.  1843,  18  mai  1847,  0  mars  1850, 17  nov.  1852,  26  avr.  1853  (Dey.,  33, 
2,  65  et  195;  47,  1,  023;  50,  1,  210;  52, 1,  747;  53,  1,  445). 

(2)  Voy.j  dans  renqnûte  administrative  ouverte  en  1840,  les  observations  des  Cours 
de  Paris,  de  Pau  et  de  Rouen,  et  dos  Facultés  do  Cacn  et  de  Grenoble  (Doam,  puhl, 
en  4S4i,  U  III,  p.  240,  250,  252,  254 ,  256).  —  Voy.  aussi,  sur  les  projeta  de  réforme^ 
discutés  on  1840  et  années  suiv.antes,  les  rapports  de  MM.  Persil  (p.  88),  Dethmont 
(  p.  35  et  36),  de  Vatimcsnil  (p.  66)..—  La  loi  belge  dispose  en  ce  sens,  non  pas  seu- 
lement la  loi  du  16  décembre  1851,  mais  une  loi  dé  beaucoup  antérieure,  céUo  du 
10  Janvier  1824,  dont  Tart.  6  donnait  à  Templiytéote  la  faculté  d'hypothéquer  son 
droit  pendant  la  duréo/deW^ouissance.  Foy.  M.  Martou  (n*  737), 

.■■.Vi^'^f^^;':.  ■       '•'  -25"  . 
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biens  susceptibles  d'hypotlièque,  la  propriété  des  biens  immobiliers  cl 
Vusufruit  de  ces  mômes  biens.  Il  n'y  place  pas  Vemphyléose.  Or,  nous 
l'avons  dit  déjà,  la  loi  procède  ici  par  voie  de  disposition  limitative  et 
exclusive  :  «  Sont  seuls  susceptibles  d'hypothèque,  »  nousdit^Ué.  Elle 
exclut  donc  virtuellement  l'emphytéose,  par  cela  seul  qu'elle  n'en  parle 
pas.  Et  son  silence  est  d'autant  plus  significatif  dans  le  sens  de  l'exclu- 
sion, que  les  rédacteurs  du  Code  étaient  en  présence  de  deux  lois  très- 
explicites  sur  le  point  qui  nous  occupe,  les  lois  du  9  messidor  an  3  et  du 
1 1  bmmaire  an  7,  dont  la  première  rangeait  parmi  les  biens  susceptibles 
d'être  hypotliéqués  «  l'usufruit  des  biens  temtoriaux,  résultimt  seule- 
ment des  baux  emphytéotiques  lorsqu'il  reste  encore  vingtrcinq  années 
de  jouissance,  i»  et  dont  la  seconde  y  mettait  «  l'usufruit,  ainsi  que  les 
jouissances  à  titre  d'emphytéose,  des  mêmes  biens  pour  le  temps  de  leur 
durée.  »  Dans  cet  état  des  choses,  le  silence  de  l'art.  2118,  nous  le  ré- 
pétons, est  on  ne  peut  pas  plus  significatif.  On  a  dit  que  Varticle  ne  parle 
pas  de  l'emphytéose  parce  qu'il  n'est  parlé  de  cette  espèce  de  bail  nulle 
part  ailleurs  dans  le  Code.  Nous  le  voulons  bien.  Mais  outre  que  cela  ne 
détruit  pas  notre  observation,  nous  trouvons,  à  un  autre  point  de  vue, 
dans  cette  remarque,  la  condamnation  de  l'opinion  dominante.  Ix;  si- 
lence de  la  loi  sur  un  droit  connu  comme  l'était  l'emphytéose  au  mo- 
ment où  le  Code  Napoléon  a  été  promulgué  n'est-il  pas  un  indice  que, 
si  l'emphytéose  existe  encore  en  fait,  elle  n'a  pas  été  du  moins  reconnue 
conune  un  droit  spécial  et  distinct,  comme  un  droit  de  jouissance  d'une 
nature  différente  de  celle  qui  appartient  au  droit  résultant  des  baux  or- 
dinaires ou  à  longue  durée?  Et  s'il  en  est  de  l'emphytéose  comme  des 
autres  baux,  c'est  donc  à  dire  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  en 
considérant  l'emphytéose  comme  susceptible  d'Jiypothèque,  ont  ajoute 
aux  dispositions  de  la  loi  (1). 

bien  entendu,  nous  ne  parlons  ici  que  du  droit  lui-mcmé,  de  la 
Jouissance  à  tire  d'emphytéose.  Quant  aux  constructions  que  le  preneur 
peut  avoir  élevées,  elles  constituent  des  immeubles  par  leur  nature, 
auxquels  il  faut  appliquer  la  règle  posée  ci-dessus,  au  n^  359,  in  fine. 
.  Du  reste,  le  bail  emphytéotique  est  soumis  &  la  transcription  parla 
force  mémo  des  choses,  puisque  nécessairement  il  est  d'une  durée  do 
plus  de  dix-huit  ans.  Hais,  d'après  les  observations  qui  précèdent,  on 
voit  que  dans  notre  pensée  il  n'est  soumis  à  la  foinnalité  que  par  le 
motif  qu'il  est  un  bail  dont  la  durée  dépasse  celle  au  delà  de  laquelle 
la  transcription  devient  une  n/Scessité,  aux  teimes  de  la  loi  du  23  mars 
1855«  La  conséquence  est  qu'à  défaut  de  transcription,  le  bail  einpliy'^ 
téodque,  ôomme  tous  autres  baux  ijuclconques,  soit  à  prix  d'ai-gent, 

(1)  Cette  opinion,  rejetée  par  la  Jurispradence  et  par  la  majorité  des  autours,  .i 
néanuioins  d'asaoi  nombreux  défonsours.  l\  faut  Hro  surtout  les  HavAutcii  obBorvatiotte 
do  MM.  Pœltx  et  HonHon  {De$  lient,  fonc,  p.  28),  Aubry  et  Rau  sur  Zadiariai  (t.  I, 
p.  Mh  et  Al 5),  Valette  (n*  128,  prem.  quest.),  et  Demolombe  (t.  IX,  n*  491).  —  Junge  : 
MM.  Délvincouirt  (t.  III,  p.  185),  Proudhon  (Utuf.,  u-  07),  Toallier  (U  III,  n-  101), 
ërenier  (t.  ï,  n*  lft3),  Championoière  et  Rigaud  (Con^,  art.  2298),  DoviUeneuyc(18A0, 
part.  1,  p.  433).  —  Voy,  enoore  notre  Supplément  au  Traité  des  droiti  d^enregistr.  de 
Championoière  et  Rigaud  (n*  841). 
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soil  k  colouage  partiaire,  ne  serait  opposable  aux  tiers  que  pour  dix- 
huit  années  et  dans  les  termes  ci-dessus  expliques.  (Voy.  suprà,  n°369.) 
Il  raudi*ait  aller  au  delà  si  Ton  acceptait  les  données  dé  la  jurisprudence 
((ue  nous  venons  de  rappeler  :  or,  puisque  avec  cette  jurisprudence  on 
admettrait  que  Temphy téose  est  quelque  chose  de  plus  qu'un  bail ,  et 
qu'elle  est,  comme  Ta  décidé  la  Cour  de  cassation,  un  droit  immobilier 
susceptible  d'hypothèque,  la  conséquence  nécessaire  de  cette  opinion 
serait  que  Temphytéose  rentre  dans  le  n^  1  de  Tart.  1"'  de  la  loi  du 
23  mars  1855,  qui  déclare  sujet  à  transcription  «  tout  acte  entre- vifs 
translatif  de  propriété  immobilière,  ou  de  droits  réels  susceptibles  d'hy- 
pothèque;  »  en  sorte  que  la  transcription  se  trouvant  ainsi  prescrite  d'une 
manière  absolue,  Temphytéose,  à  défaut  de  transcription,  ne  serait  pas 
oppos;il)le  aux  lici-s,  même  i)our  une  durée  de  dix-huit  ans  (1) . 

390.  Quant  aux  autres  baux  qui  se  rapprochent  plus  ou  moins  de 
Temphytéose,  et  dont  plusieurs  sont  encore  en  usage  dails  certaines 
contrées  de  la  France ,  ils  impliquent,  dans  Tétat  de  la  législation  créé 
par  les  lois  du  1 1  août  1789  et  18-29  décembre  1790,  ou  une  trans- 
mission complète  de  la  propriété,  ou  des  baux.  Nous  n'insistons  pas  sur 
r<^  divers  baux,  dont  Marcadé  a  di^îi  précisé  le  caractère.  [Voy.  t.  Il, 
n®  359.)  Il  en  est  quelques-uns,  cependant,  qui,  étant  plus  en  usage 
et  se  présentant  dans  des  conditions  particulières,  doivent  6tro  rappe* 
lés  ici. 

391 .  En  première  ligne,  nous  plaçons  le  contrat  de  superficie  :  c'est 
une  cession  de  la  pleine  propriété  d'un  édifice,  d'une  constmction  faite 
par  le  propriétaire  du  sol,  c[ui  se  réserve  le  sol  lui-même  pour  eh  re- 
prendre la  jouissance  quand  la  construction  auiii  disparu.  C'est,  à  vrai 
dire,  une  vente  plutôt  qu'un  bail,  la  transmission  d'une  chose  qui  est 
immeuble  par  sa  nature,  et  qui,  par  cela  même,  est  susceptible  d'hy-^ 
pothèque  dans  les  teiines  de  notre  article. 

392. 11  en  est  de  même,  dans  une  certaine  mesure,  du  bail  à  dmmine 
confféable.  Le  bailleur,  dans  une  telle  convention,  a  été  considéré  de 
tout  temps  comme  propriétaire  du  fonds  et  comme  l'ayant  sîmplemeiit 
donné  à  bail  pour  un  temps  limité  dont  la  durée  est  déterminée  jpar  les 
usages  des  lieux.  Mais  le  preneur,  en  même  temps  qu'il  est  locataire  du 
sol,  devient  propriétaire,  pour  un  temps  déterminé,  des  superficies  et 
des  édifices  exisU^nt  sur  le  sol,  comme  aussi  des  constilictions  et  des 
améliorations  qu'il  peut  Kiire;  seulement,  (juant  aces  constructions 
nouvelles,  le  bailleur  conserve  toujours  le  droit  de  les  réunir  à  son  dd- 
nuiine  en  en  remboursant  la  valeur  à  dire  d'experts  (2).  Il  y  a  donc  là, 
(|uant  aux  constructions,  une  transmission  de  propriété^  transmission 
résoluble  sans  doute,  mais  qui  n'en  place  pas  moins  dans  les  mains  du 

(1)  Sic  Mm.  TroploDg  {De  la  Tratucr.,  n*  82),  Rivière  et  Huguet  (n*  142). 

(2)  Voy.  le  Nouveau  Denisart.  (Voy.  Bail  à  dom,  cong,,  J  2,  n»  1.)  —  Voy.  aussi 
MM.  Championnière  et  Rigaud  (n**  3003  et  suiv.),  et  les  Observations  de  la  Cour  de 
Paris  à  roccasion  du  projet  de  réforme  préparé  en  18&0  (  Docum.  de  i844 ,  t.  lU , 
p.  250).  —  Junge  :  Gass.^  18  doy.  1860, 5  Janv.  1848,  !«'  et  8  Juill.  1851  (Dev.,  AS,  1| 
107;51, 1,681  et  082). 
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preneur  des  choses  appartenant  a  la  catégorie  des  immeubles  par  leur 
natui^e,  et  sur  lesquelles,  par  conséquent,  des  hypothèques  peuvent  être 
assises.  {Siiprà,  n"  359.) 

303.  Les  servitudes  ou  sei*vices  fonciers  sont  aussi  qualifiés,  parla 
loi,  immeubles  par  Tobjet  auquel  ils  s'appliquent.  (Voy.  suprà,  ii"377.) 
Néanmoins  les  servitudes  n'ont  pas,  en  elles-mêmes,  une  valeur  qui  leur 
soit  propre;  aussi  n'ont-elles  pas  été  classées,  par  notre  article,  au 
nombre  des  biens  susceptibles  d'hypothèque.  Cependant,  comme  elles 
ajoutent  à  la  valeur  du  fonds  dominant  duquel  elles  sont  insépand)lcs, 
il  est  clair  qu'elles  se  trouvent  atteintes  par  toutes  les  hypothèques 
dont  ce  fonds  dominant  poun'aitcti*c  grevé. 

394.  Enfin,  pour  compléter  la  première  série  dds  droits  immeubles 
par  Tobjet  auquel  ils  s'appliquent,  nous  avons  2\  parler  de  l'hypothèquo. 
C'est  là  aussi  un  droit  réel,  et  un  droit  immobilier,  nous  Tavons  éUibli 
l)Ius  haut  {sitprày  n"*  327  et  328).  Est-ce  h  dire  que  l'hypothèque 
soit  elle-même  susceptible  d'être  hypothéquée?  En  droit  romain,  Taf- 
liimative  étaiit  admise,  en  ce  sens  que  la  chose  même  gi*evée  d^iiypo- 
thèque  pouvait  être  hypothéquée  par  le  créancier  hypothécaire.  Ainsi 
était  entendue  la  maxime  Pignm  fignwi  dari  potest,  Perezius  dit  en 
ollct  :  «  Propter  contrahentiuni  utilitatem  jamdudum  placuit,  in(|uil 
Cordianus  imperator,  etiam  id  quod  pignori  obligaium  est  a  crediiore 
pignori  obslringi  posse  (l  ) .  »  Dans  notre  ancien  droit  coutumier,  il  était 
permis  également  de  donner  hypothèque ,  sinon  sur  l'immeuble ,  au 
moins  sur  l'hypothèque  elle-même.  C'était  le  sous-ordre  défini  par  Po- 
thier  «  le  rang  dans  lequel  plusieurs  créanciers  d'un  créancier  opposant 
à  la  saisie  doivent  être  payés  sur  la  somme  pour  laquelle  ce  créancier, 
leur  débiteur  commun,  a  été  colloque  utilement  dans  le  jugement 
d'ordre;  »  ce  qui  avait  lieu,  ajoute  Pothier,  «  quand  même  la  créance 
hypothécaire  pour  laquelle  le  créancier,  débiteur  ctommun  des  oppo- 
sants en  sous-ordre,  aurait  été  utilement  colloque  dans  Toixlre,  serait 
une  créance  mobilière,  qui,  selon  notre  coutume,  n'est  pas  de  nature  à 
se  distribuer  par  ordre  d'hypothèque  :  car  ce  n'est  pas  cette  créance 
mobilière  qu'ils  arrêtent  par  leur  opposition  qu'ils  forment  en  sous- 
ordre,  viais  c'est  le  droit  d'hypothèque  que  leur  débiteur  avait  dans  1<n 
biens  saisis  réellement;  lequel  droit  d'hypothèque,  étant  im  droit  dans 
les  Mritages,  est  un  droit  immobilier,  dont  le  prix  doit,  par  conséquent, 
se  distribuer  entre  eux  par  ordre  d'hypothèque  (2).  » 

Il  n'en  est  plus  ainsi  aujourd'hui.  Le  Code  de  procédure  n'admet  p^is 
ce  sous -ordre  comportant  un  droit  de  préférence  entre  les  créancier 
qui  sont  dans  l'ordre  pour  prendre  le  montant  de  la  collocation  de  leur 
débiteur;  et,  au  contraire,  l'art.  778  dispose  expressément  que  «  tout 
créancier  pourra  prendre  inscription  pour  conserver  les  dreits  de  son 
débiteur;  mais  que  le  montant  de  la  collocation  du  débiteur  sera  dis- 
tribué, comme  chose  mobilière,  entre  tous  les  créanciers  inscrit$  ou 

.   (1)  Peresios  {Expl.  Coà.,  liv.  8,  tiu  24,  n*  1).  —  Voy,  aussi  MM.  Valette  (p.  306  ot 
sûiT.),Martoa(n*742). 
(a)  Vtni'  Pothier  {Intr,  à  la  Coût  étOrléans,  tit.  2J,  n»»  Iftl  et  142). 
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opposants  avant  la  clôture  de  l'ordre.  »  Ainsi  notre  loi  hypothécaire  a 
laissé  de  côte  la  maxime  Pignus  pignari  dari  potest,  ou  plutôt  elle  a  re^ 
jeté  cette  maxime  dont  elle  a  pris  le  contre-pied,  et  l'hypothèque,  quoi- 
qu'elle soit  un  droit  réel  appartenant  à  la  classe  des  biens  immobiliers, 
w'osi  plus  néanmoins  susceptible  d'iMrc  hypothéquée  (1). 

Toutefois,  le  mémo  besoin  des  affaires  et  cette  utilité  des  contractants 
f|ui ,  d'après  Perczius ,  îivait  suggéré  ce  moyen  {propter  contralwntimn 
v(UUalcm)^  se  sont  reproduits  dans.la  pratique  moderne  ;  et  comme  nos 
praticiens  n'ont  plus  eu  la  ressource  du  sous*ordre  tel  que  les  anciens 
l'avaient  organisé,  ils  y  ont  suppléé  par  la  cession  d'hypothèque  ou  la 
subrogation  dont  nous  avons  parlé  plus  haut,  au  n**  334 . 

395.  \a\  deuxième  espèce  de  droits  immobilisés  par  Tart.  526  com- 
prend non  pas  seulement,  comme  le  dit  cet  article,  fe.ç  actions  qui  (en^ 
(/ml  à  revendiquer  un  immeuble,  mais  tous  droits  qui,  sans  reposer  ae- 
luellementsur  Timmeuble,  tendcntàlui,  et  doivent  procurer  la  propriété 
de  Timmeuble  ou  un  démembrement  decette  propriété.  {Siiprày  n"  377.) 
]À  se  placent  d'abord  toutes  les  prétentions  sujettes  à  contestation, 
lelles  que  les  actions  en  rovendicalion,  en  nullité,  en  rescision,  etc.,  et 
puis  tous  les  droi  ts  non  litigieux,  mais  conditionnels,  tels  que  les  actions 
en  réméré,  etc.  Ces  droits  et  actions  appartiennent,  sans  aucun  doute, 
î\  la  cîUc>gorie  des  biens  immobiliers,  lorsqu'ils  tendent  soit  à  la  pro- 
priété, soit  à  l'usufiniit  d'un  immeuble.  S'ensuit-il  que  le  droit  en  lui- 
même  soit  susceptible  d'être  hypothéqué?  Non,  sans  aucun  doute; 
ainsi  décide  la  jurispiiidence  (2)  :  c'est  aussi  Tavis  des  auteurs  (3),  et, 
sur  ce  point  du  moins,  nous  avions  pensé  qu'il  n'y  avait  pas  de  dissen- 
timent possible.  La  question,  nous  l'avouons,  ne  nous  avait  pas  semblé 
pouvoir  être  résolue  autrement  que  parla  négative.  Cependant  quelques 
auleni^  se  sont  prononcée  en  sens  contraire  :  selon  eux,  la  vérité  de  leur 
solution  n'jsullerait  «l'abord  de  la  généralité  des  art.  2092  <ît  2093,  qui 
l'ont  de  tous  les  biens  d'un  débiteur  le  gage  commun  de  ses  cnianciei^s, 
sous  la  n'^serve  <les  causes  de  préférence,  telles  que  privilèges  et  hypothè- 
(|ues;  elle  résulterait  ensuite  de  notre  art.  2118  lui-même,  qui,  en  dé- 
(^lamnt  les  Iriens  immobiliers  susceptibles  d'hypothèque,  n'admet  d'au- 

(1)  Voy,  MM.  Persil  (art.  2118,  n«  10),  Taulier  (t  VII,  p.  23&),  Zadiariœ  (t  II, 
p.  99),  Duranton  (ii*  272),  Troplong  (n*  407),  Valette  {loc.  et/.),  Martou  (n*  742). 

(2)  Jugé,  Cil  clfct,  que  la  vente  ou  cession  de  droits  successifs  indivis  ne  peut  être 
Tobjct  d'une  surcncli^c  de  la  part  dos  créanciers  hypothécaires  du  vendeur,  de  tels 
droits  ne  constituant,  entre  les  mains  de  l'hérîtier,  qu'une  action  en  partage  non  sus- 
ceptible d*hypothcque  (Grenoble,  24  jauv.  1835);  et  qu*un  droit  de  réméré  n'est  pas 
susceptible  d'expropriation  forcée  de  la  part  des  créanciers  du  vendeur  (Orléans, 
27  Janv.  1842  ;  Dev.,  42,  2,  304).  —  Jungt  :  Cass.,  14  mai  1806. 

(3)  Voy,  MM.  Tarriblo  (Hep.  de  Merlin,  V  Hyp.,  sect.  2,  Jj  3,  arL  3,  n»  5),  Grenier 
(t.  I,  n»«  152, 153),  Dclvincourt  (t.  III,  p.  407),  Persil  [QuesL,  t  II,  p.  270),  Berriat 
Saint-Prix  (Code  deproc.,  t,  II,  p.  033),  Troplong  (n*  406),  Duvergior  (De  In  Vente, 
t.  II,  u*  18),  Carré  et  Cliauveau  (Lois  de  laproeéd.,que&t.  2108,  g  3),  Zacliario)  (t.  II, 
p.  00),  Valette  (loc.  cil.,  p,  204),  Martou  (n*  741).  —  On  peut  voir  encore,  et  dans 
le  niCmo  sens,  les  observations  qui  ont  été  présentées  sur' ce  point  par  la  Cour  d'Ao- 
grra  et  par  les  Facultés  de  Caen  et  de  Roucu  (Doatm,  de  184i,i,  III,  p.  240,  254 « 
257). 


Digitized  by 


Google 


900  pX|»LIGiLTIO!f  pu  ÇÙXaS^  IfAPOUOM.  LIV.  III. 

ires  exceptions  que  celles  que  commande  la  nature  des  chpses  ou  le  but 
de  l'hypothèque,  et  qui  dès  lors  n'exclut  à  aMcun  titre  les  actions  ou  les 
droits  dont  s'agit,  lesquels,  étant  immobilisés  par  l'art.  520,  sont  né- 
ce^sairenqenl  pqmpris  dans  les  expressions  générales  do  biens  tmmofti- 
liiTs^l). 

Mais  il  faut  écarter  tout  d'al)ord  les  art.  2002  et  2003,  car  ces  arti- 
cle ne  yopt  nullement  à  la  question.  Ils  nous  disent,  sans  doute,  que 
to^s  les  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers  ;  mais 
en  quoi  cette  idée  peut^elle  conduire  à  décider  que  les  droits  litigieux  nu 
les  droits  conditionnels  sont  susceptibles  d'être  hypothéqués?  Evidem- 
ment rien  ne  relie  l'une  de  ces  idées  à  Tautre. — Quant  à  notre  art .  2 11 8, 
si  on  le  prend  dans  sa  combinaison  avec  le  titre  de  la  distinction  des 
biens  et,  en  particulier,  avec  le  chapitre  où  il  est  traité  des  immeubles^ 
il  offre  lui-même  un  argument  décisif  contre  l'opinion  dissidente.  En 
effet,  notre  article  tient  compte  des  trois  catégories  d'immeubles  éta- 
blies par  le  Code  :  les  immeubles  par  leur  nature,  auxquels  se  réfèrent 
les  art.  518  et  suivants;  les  immeubles  par  leur  destination,  auxquels 
se  rapporte  l'art.  524  ;  et  les  biens  immeubles  par  l'objet  auquel  ils 
s'appliquent,  lesquels  sont  énumérés  dans  l'art.  526.  Mais  en  tenant 
compte  de  ces  trois  catégories  d'immeubles,  notre  article  ne  les  con- 
fond pas;  il  les  sépare,  au  contraire,  et  très-visiblement,  puisqu'il  en 
parle  dans  deux  paragraphes  distincts.  Or  le  premier  de  ces  paragiti- 
phes,  dans  lequel -se  trouvent  ces  expressions  biens  immobiliers  dont 
on  argumente  dans  l'opinion  que  nous  combattons,  n*a  trait  en  aucune 
manière  aux  droits  immobilisés  par  l'art.  526  :  c'est  évident,  puisque 
précisément  il  est  question  de  ces  droits  dans  le  second  paragraphe.  Et 
que  voit-on  dans  ce  second  paragraphe?  Y  retrouve-t-on  en  son  entier 
rénumération  faite  par  l'art.  526,  c  est-h-dire  l'usufruit  des  choses  im- 
mobilières, les  servitudes  ou  services  fonciers,  les  actions  qui  tendent 
h  revendiquer  un  immeuble?  Nullement  :  l'usufruit  des  choses  immo- 
bilières y  est  seul  mentionné  comme  susceptible  d'hypothèque.  Qu'est- 
ce  à  dire?  Que  les  actions  dont  nous  parlons  ici  sont  exclues  au  même 
titre  que  les  servitudes  ou  services  fonciers,  par  voie  de  prétention,  vir- 
tuellement, et  par  la  nature  même  de  la  disposition,  qui,  statuant  on 
i|ne  forme  lijfnitatiYC,  exclut  tout  ce  qu'elle  ne  nommp  piis.  Ainsi,  il  esl 
évident  par  les  textes,  par  le  texte  même  dont  se  prévaut  le  système  op- 
posé, que  les  actions  et  les  droits  conditionnels  ne  sont  pas  susceptibles 
d'hypotlièque.  Et  si  l'on  s'attache  maintenant  à  la  vérité  des  choses,  on 
voit  comment  il  n'est  pas  possible  qu'il  en  soit  autrement.  Une  action 
i\  beau  être  immobilière  et  même  aliénable,  n  elle  ne  saurait  être,  comme 
Ta  dit  avec  toute  raison  la  Faculté  de  droit  de  Cacn  dans  Tenquête  de 
1 84î ,  une  base  solide  pour  l'hypothèque.  !/hypothèque  conduit  h  l'ex- 
propriatiqn;  pt  O/omment  trpuver  des  adjudicataires  qui  offrant  le  juste 
prix  d'un  droit  litigieux?  L'action  est  cessible;  elle  peut  s'éteindre  piu' 

(1)  C'est  l'opiniQn  émiie  par  B|.  Pigeau  (Proe,  civ,,  V  ôdit.,  p,  )07).  Elle  a  été  spii- 
tenne  emuite  par  M*.  Durantoa,  dans  ks  tomes  XVI«  n*  400,  et  XXI,  n*  7,  où  il  aban- 
donne l'opinion  contraire,  en  faveur  de  laquelle  il  s'était  prononcé  au  tome  IV,  n*  J7. 
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une  iransnction  ;  et  comment  le  cessionnfdre,  comii[ien^  Iç  détenteur  qui 
iransigerait,  purgeront- ils  les  hypothèques?  Commept  les  créanciers 
oxerceront^ils  leur  droit  de  surenchère?  »  Evidemment  il  y  a  ?}i  dps  im- 
possibilités et  des  complications  dont  Toxistenco,  indépendamment;  des 
textes,  donne  toute  raison  au  système  qui  a  prévalu  ep  doctrine  et  en 
jurisprudence. 

396.  Mais  si  les  droits  litigieux  ou  conditionnels  ne  sont  pas  en  eux- 
mêmes  susceptibles  d'hypothèque,  s'ensuit^il  que  Timmeuble,  à  la  pro- 
priété duquel  ils  tendent,  ne  peut  pas  non  plus  être  hypothéqué?  Par 
exemple,  Pierre  est  indûment  détenteur  de  la  ferme  de  Joseph,  dont  je 
suis  rhéritipr,  et  j'ai  une  action  en  revendication  de  cette  ferme;  ou 
bien  encore,  j*avais  telle  maison  que  j'ai  aliénée,  mais  je  pui$  en  rede- 
venir pmpriétaire,  parce  que  j'ai  une  «iction  qui  me  permettra  d'obtenir 
la  nullité  ou  la  rascision  de  l'aliénation  que  j'avais  consentie;  ou  enfin, 
j'avais  telle  pièce  de  terro  que  j'ai  vendue,  mais  je  me  suis  réser\'é  la 
fiiculté  de  raciiat;  est-ce  que,  dans  cette  situation,  la  ferme,  la  maison, 
la  pièce  de  tciTe,  sinon  le  droit  ou  faction  que  j'ai  pour  en  reprendre 
la  propriété,  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque?  Ainsi  posée  d'une 
manière  générale,  la  question  n'en  est  pas  une  ;  car  il  s'agit  ici  d'im- 
meubles par  leur  nalurc,  c'est-a-diro  d'immeubles  qui,  pourvu  qu'ils 
soient  dans  le  commerce  {siiprà,  n"  340),  peuvent  toujoure  être  hypo- 
théqués. Mais  la  question  est  de  savoir  si  l'hypothèque  peut  étrp  con- 
férée, soit  par  le  détenteur  actuel  de  la  ferme,  de  la  maison,  de  la  pièc^ 
de  terre,  soit  par  moi,  qui  n'ai  pas  encore  ces  immeubles  ou  qui  ne  las 
ai  plus ,  mais  qui  peux  en  être  mis  en  possession ,  soit  par  l'un  et  par 
l'autre.  Dans  ces  termes,  la  question  se  rattache  aux  art.  21 24  et  2125  ; 
nous  renvoyons  au  commentaire  de  ces  articles,  et  nous  passons  aux 
immeubles  de  la  quatrième  et  dernière  catégorie. 

VU.  —  397.  La  quatrième  catégorie  d'immeubles,  celle  qui  com- 
prend les  biens  qualifiés  immeubles  par  la  détermination  de  la  loi,  ne 
procède  pas  du  Gode  Napoléon,  qui  n'a  établi  que  les  trois  catégories 
dont  nous  venons  de  nous  occuper  (art.  617);  on  peut  dire  x^ême 
qu'elle  fait  exception  aux  principes  du  Code,  en  ce  qu'elle  embrasse 
exclusivement  des  valeur  que  le  Code  range,  au  contraire,  dans  la 
classe  des  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  :  mais  elle  procède  de 
décrets  spéciaux  rendiis  après  la  promulgation  du  Code,  et  q^i,  n'ayant 
pas  été  att4i(|ués  cx)mmc  inconstitutionnels,  dans  les  dix  joqrs  de  leur 
insertion  au  Hulletin,  ont  acquis  désormais  force  do  loi  (1).  Voyons 
donc  en  quoi  consiste  Texccption. 

398.  Uappelons  d'abord  (a  règle  :  elle  consiste  en  ceci,  que  toute 
espèce  do  droit  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  pu  des  biens  cor- 
porels meubles  par  leur  nature,  est  lui-même  meuble  par  la  détermina- 
lion  de  la  loi .  L'iirt.  529  du  Code  Napoléon  s'en  explique  en  ces  termes  : 
«  Sont  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  les  obligations  et  actions 
qui  ont  pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobiliers;  les 

(1)  Vny.  MM.  Dnrftnton  (t.  TV,  n«  103),  Demolombe  (t.  IX,  n*  382). 
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actions  ou  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance,  de  commerce  ou 
d'industrie,  encore  que  des  immeubles  dépendant  de  ces  entreprises 
appartiennent  aux  compagnies.  Ces  actions  ou  intérêts  sont  réputés 
meubles  à  Tégard  de  chaque  associé  seulement,  tant  que  dure  la  so- 
ciété «  —  Sont  aussi  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  les  rentes 
perpétuelles  ou  viagèi^es,  soit  sur  TEtat,  soit  sur  des  particuliei-s.  » 

399.  Sur  la  première  des  valeurs  que  la  loi  ici  déclare  meubles,  nous 
n'avons  pas  d'exception  à  signaler.  Les  obligations  ou  actions,  ayant 
pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobiliei*s,  restent  tou- 
jours dans  la  classe  des  meubles  par  la  détermination  de  la  loi  :  il  n*y 
a  pas  de  texte  qui  ait  dérogé,  en  ce  point,  h  la  disposition  do  Tart.  521) 
du  («ode  Na|>oléoii.  Ainsi,  les  actions  ou  obligsitious  de  ros|W;c4%  r\^t- 
h-dire  les  créances,  no  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque. 

400.  Quant  aux  rentes,  qui,  de  même  que  les  créances,  sont  décla- 
rées meubles  d'une  manière  absolue,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  et  soil 
qu'elles  existent  sur  des  particuliers,  soit  qu'elles  existent  sur  l'Etit, 
une  exception  toute  particulière  résulte  du  décret  du  1^  mai^  1808, 
d'après  lequel  les  rentes  sur  l'Etat  ont  pu  être  immobilisées  pour  la  for- 
mation d'un  majorât.  Mais  il  y  a  ici  un  point  essentiel  h  remarquer. 

Toute  institution  de  majorats  est  dosonn«iis  interdite  par  les  lois  du 
12  mai  1835  et  du  1 1  mai  1849.  Toutefois  ces  lois  ont  laissé  subsister 
dans  une  certaine  mesure ,  et  avec  certaines  restrictions ,  des  majorats 
fpndés  avant  leur  promulgation;  en  sorte  que,  nonobstant  l'interdiction 
pour  l'avenir,  il  y  a  cependant  un  cas  où  il  peut  y  avoir  des  rentes  sur 
l'Etat,  qui,  ayant  été  immobilisées  pour  cet  objet,  sont  encore  aujour- 
d*hui  immeubles,  par  exception  à  l'art.  529  du  Code  Napoléon,  qui 
déclare  de  telles  rentes  meubles  par  la  détermination  de  la  loi.  Est-ct^ 
à  dire  que,  même  dans  cc.cas,  ces  rentes  soient  susceptibles  d'hypo- 
thèque? Non  (1);  car  les  biens  composant  un  majorât  no  ptmvanl  pas 
cire  aliénés,  ne  peuvent  pas,  pur  cela  nn^me,  être  hypothéqués  (2). 

401.  Enfin,  l'art.  529  mentionne  les  actions  ou  intérêts  dans  les 
compagnies  et  les  déclare  meubles  par  la  déteitnination  de  la  loi , 
aloi-s  même  que  des  immcul)les  dépendants  de  ces  entreprises  appai- 
tiennentaux  cx)mpagnies.  En  thèse  générale  donc,  dételles  actions,  de 
lois  intérêts,  ne  sont  pas  susceptibles  d'liy[)oUièque.  C'c^t  par  eiTCur 
assurément  qu'un  arrêt  diîjà  très-ancien  a  cru  pouvoir  considérer 
comme  immcubU»,  surtout  lorsqu'il  s'agit  du  droit  des  créancier,  les 
actions  d'une  société  copropriétaire  d'immeubles  d'une  grande  impor- 
tance (3).  Nous  admettons  bien  qu'il  en  soit  ainsi,  et  que  la  part  indi- 
vise d'un  associé  puise  être  hypothéquée,  quand  la  société  est  dissoute 
par  la  consommation  de  ratfaire,  sans  qu'on  puisse  opposer  alors  l'in- 
division ni  prétendre  que  la  part  indivise  ne  constitue  qu'une  action 
sociale  essentiellement  molâlière  (4).  Nous  admettons  même  que  l'af- 

(1)  Voy,  copondant  M.  Demolombo  (t.  IX,  n*  38/i). 

(2)  Voy,  M.  Valette  (p.  189,  à  la  note). 
(»)  Paris,  17  fév.  1809. 

W  Voy.  Uej.,  8  fév.  1847  (Devi^  ftS,  1,  ft3). 
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fcctation  hypoiliécaire  peut  être  consentie  tant  que  la  société  n*est  pas 
constituée,  avant  qu'aucune  action  ait  été  émise,  et  quand  la  société 
n'est  encore,  pour  ainsi  dire,  qu*à  Tétat  de  poUicitation  (1).  Mais  quand 
elle  est  fondée,  quand  elle  existe  et  fonctionne,  les  actions  ou  parts 
d'intén%  sont  purement  mobilières,  quelque  importants  que  puissent 
(Hre  les  immeubles  appartenant  à  la  compagnie,  et  quand  même  Tobjct 
de  la  société  serait  l'exploitation  de  ces  immeubles,  parce  que  c'est 
l'association  qui  est  copropriétaire,  qu'aucun  des  membres  de  la  so- 
ciété n'a  divisément  la  propriété  des  immeubles,  et  que  la  part  d'inté- 
rêt de  chacun  ou  ses  actions  tendent  principalement  à  un  produit  mo- 
bilier, d'où  ils  tirent  ce  caractère  de  meubles  qui  les  rend  insusceptibles 
d'hypothèque  (2). 

Telle  est  la  règle;  mais  ici  se  placent  les  exceptions  qui  ont  été  faites 
par  les  décrets  spéciaux',  et  (jui  complètent  la  série  des  biens  qu'on  a 
qualifiés  immeubles  parla  détermination  de  la  loi.  Ces  exceptions  sont 
au  nombre  de  deux.  ' 

La  première  est  relative  aux  actions  de  la  Banque  de  France,  et  ré- 
sulte du  décret  du  16  janvier  1808,  dont  l'art.  7  est  ainsi  conçu  :  «  Los 
actionnaires  qui  voudront  donner  h  leurs  actions  la  qualité  d'immeubles 
en  auront  la  faculté  ;  et,  dans  cxi  cas,  ils  en  feront  la  déclaration  dans  la 
forme  prescrite  pour  les  transferts.  Cette  déclaration  une  fois  inscrite 
sur  le  registre,  les  actions  immobilisées  restciH)nt  soumises  au  Code 
civil  et  aux  lois  clc  privilège  et  d'hypoUièque,  comme  les  propriétés 
foncières  :  elles  ne  pourront  être  aliénées,  et  les  privilèges  et  hypo- 
thèques être  puisés  qu'en  se  conformant  au  Code  civil  et  aux  lois  re- 
latives aux  privilèges  et  hypothèques  sur  les  propriétés  foncières.  » 

La  seconde  exception  est  relative  aux  actions  ou  coupons  d'actions 
dans  les  canaux  d'Orléans  et  de  Loing,  et  résulte  du  décret  du  16  mars 
1810,  dont  Tart.  13  dispose  «  que  les  actions  de  la  compagnie  des  c^a- 
naux  d'Orléans  et  de  Loing,  pour  leur  immobilisation,  leur  inaliénabi- 
lité,  leur  disposition  et  jouissance,  sont  assimilées  en  tout  aux  actions 
de  la  Banque  de  France.  »  - 

Ainsi,  d'après  la  disposition  formelle  de  ces  textes,  il  faut  ajouter  à 
rénuniération  contenue  dans  notre  art.  2118  les  actions  immobilisées 
de  la  Banque  de  France  et  les  actions  immobilisées  de  la  compagnie 
des  canaux  d'Orléans  et  de  Loing,  lesquelles  actions  sont  susceptibles 
d'hypothèque  tant  que  dure  l'immobilisation. 

402.  Par  cela  même,  et  puisque  ces  actions  sont  soumises  aux  règles 
qui  régissent  la  propriété  foncière,  elles  sont  soumises,  tant  qu'elles 
sont  immobilisées,  aux  dispositions  delà  loi  récente  sur  la  transcrip- 
tion. L'aliénation  qui  en  serait  faite  ne  sera  donc  opposable  aux  tiers 
qu'autant  que  l'acte  de  transfert  serait  transcrit  sur  les  registres  du  con- 

'  scrvateur  des  hypothèques  (3) .       , 

403.  Biais  tous  ces  effets  cessent  quand,  l'immobilisation  venant  h 

(1)  Douai,  27  nov.  1839  (DCY.,  60,  2,  206). 

(2)  noj.,  ik  avr.  182&;  Toulouse,  3J  Juill.  1820. 

(.î)  Voij.M,  Jrop\ons(De  la  Tran$er,,  n*  90),  Rivière  et  Muguet  (n*  135).' 
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cesser  ellCrTnéine,  çps  celions  reprennent  leur  qualité  première  d'oflets 
mobiliers.  Seulement^,  cominent  rimmob|lisation.  pe^t-ellè  cesser? 
Dan^  ie  silence  des  décrets  précités,  on  avait  soutenu  que  Taliénation 
suffisait  à  produire  c^t  effet,  et  que,  Taetion  étant  transmise,  I''immolH- 
lisaijpn  ne  pouvait  sqbsister  qu'autant  que  le  nouveau  propriétaire  rem- 
plissait l^ii-pf^ôme  les  conditions  requises  par  les  décrets.  Toutefois,  In 
prétention  a  été  justement  rejetée  (1).  J^'immobiUsation  survit  à  l'alié- 
nation, et  ne  peut  cesser  que  par  la  manifestation  de  la  volonté  des 
parties  au  moment  de  la  vente.  —  D'ailleurs,  cette  mi^pifostation  no 
suffit  pas  h  elle  seule,  quant  aux  actions  de  la  Banque  de  France  :  une 
formé  spéciale  a  été  déterminée  par  la  loi  du  î  7  mai  1 834 ,  dont  l'âr^  5 
est  ainsi  conçu  :  «  Les  propriétiiires  d'actions  immobilisées  de  la  IVinquo 
de  France  qui  voudront  rendre  h  ces  actions  leur  qualité  première 
d*effet^  mobiliers  seront  tenus  d'en  faire  la  déclaration  à  ta  Banque. 
•  Cette  fîéclaration ,  qui  devra  contenir  l'établissement  de  la  propriété 
des  actions  en  la  personne  du  réclamant,  sera  transcrite  au  bureau  des 
hypothèques  fie  Paris,  et  soumise,  s'il  y  a  lieu,  aux  formalités  de  purge 
lé^le ,  auxquelles  les  contrats  de  ventes  inimobilières  sont  assujettis. 
—  Le  transfert  de  ces  actions  np  pourra  être  opéré  qu'après  avoir  jus- 
tifié h  la  Banque  de  l'accomplissement  des  formalités  voulues  par  la  loi 
pour  purger  les  liypotbèques  de  toute  nature,  et  d'un  certificat  de  non- 
inscription.  » 

2133.  —  L'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les  améliorations 
surypnues  à  rimmeuble  hypothéqué. 

80MSIAIBX. 

I.  Pourquoi  nous  rangeons,  parmi  les  dispositions  générales  du  présent  chapitre,  cet 

article  que  les  rédactcuni  du  Gode  ont  placé  dans  |a  section  relative  à  l'hypo* 
tlièque  convenUonncUe. 

II.  JjL  règle  d'extension  consacrée  par  cet  article  s'applique  aux  améliorations  natu- 

relles et  accidentelles  :  àlluvions,  atterrissements,  ouvertures  de  diemins  ou 
de  mes,  extinction  de  servitudes,  etc.  —  Quid  en  ce  qui  concerne  l'extiqcUon 
de  l'usufruit  par  consolidation  î 

Ifl.  lArbgle  s'applique  également  aux  améUorations  qui  sont  le  (vâi  do  l'homme,  soit 
qu'elles  proviennent  dû  propriétaire  do  l'immeuble  hypothéqué^  soit  qu'elles 
proviennent  d'un  tiers  détenteur  :  plantations,  constructions,  etc. 

IV.  Mais  la  règle  ne  s'applique  pas  aux  acquisiUons  nouvelles.  —  Exemples  et  applî« 
cations. 

I.  «—  404.  Pî^rnii  les  biens  immobiliers  que  Vart.  211^  a  déclarés 
susceptibles  d'hypothèques ,  \\  pn  est  qi)i  peuvent  s'améliorer  et  aug- 
menter de  valeur  par  des  circonstances  fortuites  ou  par  le  fait  de 
l'homnie.  Par  exemple,  une  pîèc^  de  terre  peut  s'apcroître  d'atterris- 
sements  qui  se  forment  sur  les  bords  d'un  cours  d'eau  auprès  duquel  - 
elle  est  située;  une  propriété,  situép  ç[?fP9  une  rue  éc^irtéo  ou  dans  une 
localité  d'un  accès  diflîcile,  peut  acqùéiir  une  valeur  ponsidéraWe  pnr 

(1)  Req.,  12  mai  1833  (Dev.,  33, 1,  517).  —  SiçiVL  Demolombe  (t.  XIX,  n»  387). 
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suite  de  Touverture  de  voies  nouvelles  de  communication  ;  un  bâtiment 
h  rétat  de  dégradation  complète  peut  acquérir  une  grande  importance 
par  l'eifet  de  réparations  qui  en  font  en  quelque  sorte  Une  construction 
nouvelle.'  Ces  améliorations,  ou  toutes  autres  qui  pourraient  survenir 
dans  d'fiutrcs  cas  plus  ou  moins  analogues,  profitentrcllcs  aux  hypothè- 
(|ucs  qui  existaient  préalablement  sur  rimmcuble  amélioré?  Elles  jcur 
profilent  ;  c'est  précisément  la  décision  de  notre  article. 

En  ceci,  comme  en  beaucoup  d'autres  points  du  titre  des  Privilèges 
cl  HypolIièqueSy  le  Code  reproduit  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  qui  elle- 
même,  d'ailleurs,  était  en  cette  partie  la  reproduction  de  principes  con- 
sacrés par  les  lois  romaines.  {Voy.,  notamment,  1. 16  et  18,  S 1 ,  ff.  A? 
pign.  et  hjp.)  Toutefois,  c'est  à  la  loi  du  11  brumaire  an  7  que  les 
rédacteurs  du  Code  semblent  s'être  inspirés,  et  c'est  par  cette  loi,  sans 
aucun  doute,  qu'ils  ont  été  conduits  à  poser  la  règle  d'extension  dont 
il  s'agit  ici  dans  la  section  relative  à  Vhypotliique  conventionnelle,  à  * 
l'occasion  de  laquelle,  en  effet,  et  seulement  à  Toccasion  de  laquelle, 
cette  règle  était  rappelée  dans  la  loi  de  brumaire. 

Mais  ce  qui,  h  cet  égard,  s'explique  jusqu'à  un  certain  point  dans 
cette  loi  est  beaucoup  moins  explicable  dans  le  Code  Napoléon.  Il  faut 
remarquer,  en  effet,  que  c'est  en  un  seul  contexte  que  les  rédacteurs  do 
la  loi  de  brumaire,  en  même  temps  qu'ils  posaient  le  principe  do  la 
spécialité,  ajoutaient  que  l'hypothèque  stipulée  volontairement  «  fie 
peut  comprendre  que  des  biens  appartenant  au  débiteur  lors  de  la  stipu- 
talion,  mais  qu*elle  s'étend  à  toutes  les  améliorations  qui  y  survien^ 
dront;  »  en  sorte  que,  par  cette  combinaison  de  phrases  et  d'idées,  ils 
semblent  avoir  eu  particulièrement  en  vue  d'indiquer  que  si ,  en  prin- 
cipe ,  le  débiteur  ne  peut  conférer  hypothèque  que  sur  des  immeubles 
h  lui  appartenant  au  moment  do  la  stipulation,  il  ne  faut  pas  pourtant 
exagérer  le  principe  et  entendre  que  le  débiteur,  dont  la  propriété  se 
serait  ultérieurement  améliorée,  pourra  disputer  le  bénéfice  de  Tamé- 
liomtion  aux  créanciers  hypoUiécaires  sous,  prétexte  qu^elle  ne  lui  ap- 
partenait pas  au  moment  de  la  stipulation  de  Thypothèque. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  Code  Napoléon  ne  procède  pas  comme  la  loi  de  ^' 

brumaire  :  il  sépare  ce  que  cette  loi  avait  réuni.  Il  pose  d'abord  ce 
même  principe,  qu'il  faut  être  actuellement  propriétaire  d'inuneubles 
pour  conférer  hypothèque;  c'est  l'un  des  points  consacrés  par  l'art. 
2129.  Et  c'est  après  avoir  fait  deux  exceptions  à  ce  principe  par  des 
articles  intermédiaires  que,  revenant  à  la  loi  de  brumaire,  il  dit,  dans 
notre  art.  2133,  par  une  disposition  spéciale,  distincte  et  détachée  de 
celles  qui  précèdent,  que  «  l'hypothèque  acquise  s'étend  à  toutes  les 
améliorations  survenues  à  l'iinmeuble  hypothéqué.  »  Evidemment,  en 
cet  état  de  choses,  et  dans  cette  économie  de  la  loi,  il  est  impossible  de 
donner  à  notre  article  la  sigpification  toute  relative  e^  tpute  restreinte 
que  pouvait  avoir,  dans  la  loi  de  |3piTiaire  an  7,  le  membre  de  phmso 
dont  cet  article  est  la  reproduction.  :  Il  faut  dire  nécessairement  qu'en 
détachant  Tidée  pour  en  faire  l'objet  d'une  disposition  distincte,  les  ré^ 
dacteurs  du  Code  ont  enfend^ppngacjrpr  {Nettement  et  pnettre  en  luniif^r^ 
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la  règle  dloxtension  dont  Torigine  est  dans  les  lois  romaines,  cette  règle 
qui,  prenant  les  accroissements  de  la  chose  comme  participant  avec  la 
chose  de  la  môme  existence,  les  rangeait,  par  cela  môme,  et  à  ce  titre, 
sous  la  charge  hypothécaire  grevant  la  chose  avec  laquelle  ils  s'étaient 
identifies.  Or  cette  règle  d'extension  n'est  pas  propre  »\  telle  ou  telle 
cause  d'hypothèque;  elle  est  générale,  et  les  embrasse  toutes;  elle 
s'applique  aux  hypothèques  judiciaire  et  légale  non  moins  qu'à  Thypo^ 
thèque  conventionnelle  (l);  c'est  donc  sans  motif  qu'elle  a  été  reléguée 
dans  la  section  relative  à  cette  dernière  hypothèque.  Elle  se  lie  à  l'art. 
2U 8,  suivant  lequel  l'hypothèque  établie  sur  les  biens  immobiliers 
s'étend  à  leurs  accessoires  répittés  immeubles,  car  elle  procède  de  la 
môme  pensée (2).  C'est  pourquoi,  restituant  à  notre  article  la  place 
qu'il  devrait  occuper  dans  le  Code,  nous  le  détachons  de  la  section  3, 
où  il  figure  à  tort,  poiir  le  reporter  dans  les  dispositions  générales  du 
•  chapitre  des  hypothèques,  immédiatement  après  l'art.  2118,  dont  il  est 
la  suite  et  le  complément. 

Ceci  dit,  nous  avons  à  suivre  les  applications  de  la  règle. 

H.  —  405.  La  règle  s'applique  d'abord  h  toutes  améliorations,  natu- 
relles ou  accidentelles,  qui  viennent  augmenter  la  valeur  vénale  do 
l'immeuble  hypothéqué,  soit  qu'elles  ajoutent  à  la  consistance  de  col 
immeuble,  soit  qu'elles  le  placent  dans  de  meilleures  conditions,  soit 
qu'elles  l'affranchissent  de  charges  qui  le  dépréciaient  plus  ou  moins. 
Telle  est  cette  première  application  dans  sa  formule  générale;  mais  sur 
plusieurs  points,  elle  a  soulevé  quelques  diflicultés.  Reprenons  l'appli- 
cation dans  ses  détails. 

406.  Nous  disons  d'abord  que  la  règle  d'extension  s'applique  aux 
aniéliorations  procédant  d'accroissements  survenus  h  la  propriété.  Kt 
ici  nous  avons  en  vue  particulièrement  les  cas  d'accession  prévus  cl 
réglés  par  les  art.  556  h  563  du  Code  Napoléon.  C'est  aussi  à  ce  cas 
d'accession  principalement  que  se  rattachent  les  observations  pré- 
sentées dans  la  discussion  dont  notre  article  a  été  l'objet,  celles  du 
moins  qui  nous  ont  été  transmises  par  les  procès-verbaux  publiés.  Il  est 
l)on  de  les  reproduire,  parce  qu'elles  portent  en  elles-mômes  la  rc- 
ponse  aux  inductions  inexactes  qu'on  a  parfois,  et  sur  quelques  points, 
tenté  d'en  tirer.  Voici  donc,  en  ce  point,  ce  qu'on  sait  de  la  discussion  : 

«M.  Galli  demande  une  expliaition.  Si,  dit- il,  l'héritage  gi'evé 
d'hypothèque  se  trouve  considérablement  agrandi,  soit  par  alluvion, 
soit  parce  que  le  fleuve  qui  l'avoisine  a  changé  de  lit,  l'hypothèque 
s'étend- elle  sur  l'accroissement?  Cette  question  s'est  élevée  quelque- 
fois dans  le  ci -devant  Piémont  et  ailleurs.  —  M.  Treilhard  dit  que  les 
accroissements  produits  pcir  l'efTet  do  l'alluvion  sont  insensibles  et  dc- 

(1)  Voy,  MM.  Duranton  (t.  XIX,  n*  380),  Mutou  (n*  7S0). 

(3)  Ix»  rédactoun  do  la  loi  belge  du  16  dôcembre  1851  ont  mènie  fonda  les  deux 
dispositions  en  une  seule,  qui  fait  partie  de  l'article  correspondant  à  noti«  art  SUS  : 
c*ost  le  quatritoie  paragraphe  de  Tart.  45  de  cette  loi,  où  il  est  dit  :  «  L'hypothèque 
acquise  s'étend  aux  accessoires  réputés  imnMuUes  et  aux  améliorations  survenues  « 
Vimmettbie  hupoUiéqvé.  «  Voy,  H.  Ddcbecque  (Comm:  légitl.,  p.  190  . 
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viennent  ainsi  des  parties  du  même  fonds.  11  n'y  a  donc  point  de  doute 
(|u11s  ne  supportent  l'hypothèque.  Mais  il  n'en  serait  pas  de  mémo  si 
Taugmcntation  produite  par  un  événement  extraordinaire  ajoutait  h  la 
fois  à  rhéritage  une  étendue  assez  considérable  de  terre  pour^  qu'on  dût 
la  considérer  comme  un  fonds  nouveau  et  distinct  du  premier;  — 
M.  Troncliet  dit  que  diverses  dispositions  du  Code  civil  déterminejit  ce 
qu'il  faut  considérer  comme  des  accessoires  de  la  cliose  principale;  que 
CCS  accessoires,  s'identi fiant  avec  la  chose,  deviennent  ainsi  passibles, de, 
toutes  les  cliarges  dont  elle  est  grevée,  —  L'article  est  adopté  (l) .  »  1 

Ainsi,  la  raison  de  décider  n'est  pas  dans  la  distinction  indiquée  par 
m]  Treilhard,  ou,  tout  au  moins,  elle  n'est  dans  l'obsen'ation  de 
M.  Treilhard  que  sur  les  points  où  cette  obsenation  concorderait  avec  . 
les  principes  sur  le  droit  d'accession,  tels  qu'ils  sont  consacrés  par  les 
dispositions  du  CiOde  Napoléon.  Avant  tout,  c'est  par  ces  dispositions  . 
qu'il  faut  résoudre  les  questions  qui  surgissent  de  notre  article.  C'est 
la  remarque  de  BI.  Tronchet;  et  c'est  sur  cette  remarque  précisément 
(|ue  notice  article  a  été  adopté.  Voyons  maintenant,  à  la  lumière  de  celte 
donnée,  la  mesure  dans  laquelle  notre  règle  d'extension  doit  être  appli- 
(|uéc  îiux  améliorations  procédant  des  accroissements  suiTenus  à  l'im- 
meuble hypothé([ué . 

D'iibord,  et  sans  difficulté  aucune,  elle  s'applique  aux  accrues  qui, 
se  font  par  alluvion,  à  cette  accrue  qui,  selon  Texpression  de  Lebiun , 
se  fait  de  la  même  manière  que  laccroissement  et  le  progrès  d'une 
plante,  de  telle  sorte  qu'on  ne  peut  ni  distinguer  le  moment  où  il  se 
fait,  ni  le  séparer  de  l'héritage  auquel  il  se  fait  (2).  Ainsi,  l'hypothèque 
assise  sur  l'immeuble  profitera  de  l'augmentation  produite  par  cette 
sorte  d'attemssement  ou  d'accroissement,  quelque  considérable  qu'il 
puisse  devenir  à  la  longue;  et  l'on  ne  distinguera  même  pas  entre  le 
«îiis  où  la  propriété  borde  un  fleuve  ou  une  rivière  navigable  ou  flottable 
et  celui  où  elle  l)orde  une  rivière  non  navigable  ni  flottable,  puisque 
l'art.  55G  attribue  le  profit  de  l'alluvion  au  propriétaire  riverain  dans  * 

les  deux  cas  indistinctement,  sauf,  dans  le  second,  la  charge  du  marche- 
pied ou  chemin  de  hallage,  conformément  aux  règlements. 

I)e  môme,  et  encore  sans  ^lifficulté,  la  règle,  s'appliquera  aux  relais 
formés  par  Feau  courante  qui  se  retire  insensiblement  de  l'une  de  ses 
rives  en  se  portant  sur  l'autre.  IjC  propriétaire  do  la  rive  découverte, 
dit  l'art.  557,  profite  de  l'aUuvion,  sans  que  le  riverain  du  côté  opposé 
puisse  y  venir  réclamer  le  terrain  qu'il  a  perdu.  Donc,  l'accroissement 
profitera  aux  créanciers  hypothécaires  inscrits  sur  la  propriété  de  la  rive 
découverte. 

Mais  supposons  que,  soit  un  fleuve,  soit  une  rivière,  navigable  ou 
non,  ait  enlevé,  par  une  force  subite,  une  partie  considérable  et  recon- 
naissablo  d'un  champ  riverain,  et  l'ait  portée  vere  un  champ  inférieur 
ou  sur  la  rive  opposée?,  l'accroissement  survenu,  dans  ce  cas,  au  champ 

(1)  Votj.  Af.  Locré  [Législ.  civ,,  L  XVI,  p.  355),  Fenet  (  Trav,  prép.,  U  XV,  p.  301, 
362). 

(2)  Voy,  Lebrun  (De  la  Commun,,  liv<  1.  sect  2«  dist.  3,  n"*  5). 
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auquel  la  partie  enlevée  a  accédé,  profitera-Uil  également  aux  cràuiciei's 
'  ayant  hypothèque  sur  le  champ  ainsi  accru?  C'est  le  cas  d'accession 
pi'évù  par  l'art.  559,  et  la  question  pi*csente  plus  de  ditUculté.  Il  faut 
admettre;  d'abord,  que  l'accession  est  complète,  c'est-à-dire  que  le 
propriétaire  dii  champ  auquel  la  partie  enlevée  a  été  unie  a  pris  pos- 
session dé. dette  partie,  sans  que  le  propriétaire  auquel  elle  a  été  enle- 
vée ait  réclamé  dans  les  termes  indiques  par  cet  article.  Ceci  posé,  on 
pouirait  dire  que  l'accession  ici  s'est  opérée,  non  plus  par  une  succes- 
sion de  temps,  ni  par  la  vertu  de  la  propriété  qui  s'incorpore  et  s'assi- 
mile les  portions  ajoutées  par  Talluvion,  mais  pat*  un  effet  sulût  et 
spontané,  qui  ajoute  tout  h  coup  et  tout  d'une  pièce  une  portion  dis- 
tincte d'un  fonds  h  un  autre  fonds  ;  on  peut  dire  que  c'est  là  une  acqui- 
sition nouvelle,  et  que,  n'étant  pas  de  la  substance  même  du  fonds  qui 
s'en  augmente,  l'hypothèque  dont  ce  fonds  était  grevé  n'en  doit  pas 
profiter  (l).  Nous  ne  croyons  pas,  cependant,  que  cette  opinion  doive 
être  consacrée.  C'est  précisément,  on  Ta  vu  plus  haut,  la  réserve  que 
proposait  H.  Treilhard  dans  l'interprétation  qu'il  faisait  de  notre  rnlicle; 
mais,  on  l'a  vu  aussi,  elle  a  été  écartée  par  cette  idée,  que  l'interpréta- 
tion doit  être  réglée  par  les  principes  du  Code  NapoUk>n  sur  l'accession. 
Or  le  cas  proposé  est  un  des  cas  d'accession  prévus  par  le  Codé  Napo- 
léon; le  droit  qu'il  attribue,  dans  ce  cas,  au  propriétaire  du  fonds  auquel 
la  partie  enlevée  a  été  unie,  procède  incontestablement  de  l'idée  que, 
môme  dans  ce  cas,  il  y  a  incorporation  définitive  par  la  possession  an- 
nale ;  la  loi  suppose  nécessairement  que  lorsque  cette  incorporation  a  eu 
lieu  et  se  trouve  consommée  par  le  silence  du  propriétaire  dépossédé  et 
par  la  prise  de  possession  du  propriétaire  investi,  il  y  a  une  réunion  dont 
il  ne  reste  auctme  trace,  et  qui  désormais  ne  permet  ni  de  distinguer  la 
portion  réunie  de  la  propriété  première,  ni  d'en  opérer  la  séparation  : 
c'est  assurément  sur  ce  fondement  que  le  propriétaire  dépossédé  est  dé- 
claré déchu  du  droit  de  réclamer  sa  propriété;  et  c'est  aussi  pour  cela 
qu'à  notre  avis  l'hypotiièque  des  créanciers  du  propriétaire  investi  devra 
s'étendre  à  la  portion  dont  s'est  accrue  dans  ce  cas  la  propriété  de  leur 
débiteur  (2). 

Nous  en  disons  autant  des  lies,  tlots  et  attciTisscmcnts  qui  se  fonnent 
dans  le  lit  des  lleuves  ou  des  rivières,  sauf  toutefois,  quant  au  droit  de 
propriété,  les  distinctions  établies  par  la  loi.  On  sait,  en  effet,  que  les 
îles,  tlots  et  atterrissements  qui  se  forment  dans  le  lit  des  rivièit»  na- 
vigables ou  flottables  appartiennent  à  l'Etat,  s'il  n'y  a  titre  ou  près- 
tription  contraire,  tandis  que  ceux  qui  se  forment  dans  les  rivières  non 
navigables  et  non  flottables  appaiiiennent  aux  propriétaires  riverains 
du  cdté  où  ils  se  sont  formés,  et,  s'ils  ne  se  sont  pas  formés  d'un  seul 
côté,  aux  propriétaires  riverains  des  deux,  à  partir  de  la  ligne  qu'on 
suppose  tracée  au  milieu  de  la  rivière.  (Code  Napoléon,  art.  6(50,  661 .) 
Ce  n'est  évidemment  que  parce  que  les  propriétaires  riverains  ont  la 

(1)  Sic  M.  Mourlon  [R^.  ècm,  U  III,  p.  à78).  —  Vay.  auaai  MM.  Battur  [Dt  la 
Commun,,  U  I,  n*  220),  et  Dalioz  {Rép.,  u  X,  p.  180,  n*  ft8). 

(2)  Voij,  MM.  Grenier  (t.  I,  n*  làS),  Doranton  (t.  XIX,  n*  237). 
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propriété  des  fonds  qui  bordent  le  fleuve  ou  la  rivière,  et  en  consïdérd- 
tion  de  ces  fonds  dont  ils  sont  propriétaires,  qu'ils  peuvent  acquérir, 
dans  la  mesure  indiquée  par  la  loi,  les  îles  et  îlots  formes  dans  la  ri- 
vicrc;  c'est  donc  encore  là  l'accessoire  des  propiiétês  riveraines  >  co 
n'est  piis,  à  proprement  parler,  un  fonds  nouveau  etdistinct  î  donc  les 
hypothèques  assises  sur  ces  propriétés  riveraines,  qui  sont  le  prmçipalj 
s'étendront  aux  îles  ou  îlots,  qui  ne  sont  que  les  accessoires  (l).*!lS;  f  - 

De  niôme  enfin,  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  563,  si  un  ûcuveou  une' 
rivière  navigable,  flottable  ou  non,  se  forme  un  nouveau  cours  eu 
abandonnant  son  ancien  lit,  l'hypothèque  qui  avait  été  établie  sur  les 
fonds  nouvellement  occupés  se  portera  sur  la  portion  du  lit  abandonné 
(|ue  cet  article  attribue,  h  litre  d'indemnité,  aux  propriétaires  dont,  la 
propriété  est  niainlcnant  envahie.  Ici,  à  la  vérité,  on  peut  dire  que  ce 
n'est  pas  précisément  d'accession  qu'il  s'agit;  mais,  en  définitive,  le 
terrain  abandonné  est  mis  dans  les  mains  du  propriétaire  à  titre  d'in- 
demnité; c'est  ce  qu'exprime  la  loi  elle-même.  Or,  les  créanciers  hy- 
pothécaires sont  atteints  dans  ce  qui  est  leur  gage,  par  l'envahissement 
qui  prive  leur  débiteur  de  son  fonds.  Et  n^est-il  pas  juste  alors  que  cette 
indenmité,  qui  fait  revivre  la  chose  dans  une  chose  de  même  nature 
(car  il  en  pourrait  ôtre  autrement  si  l'indemtiité  consistait  en  une  somme 
d'argent;  voy.  infrà,  art.  2131  et  2180),  profite  aux  créanciers  hypo- 
thécaires comme  elle  profite  à  leur  débiteur  (2)  ? 

407.  Nous  disons  en  second  lieu  que  notre  règle  d'extension  s'ap- 
plique aux  avantages  résultant  de  l'extinction  de  charges  dont  l'exis- 
tence dépréciait  plus  ou  moins  la  propriété  hypothéquée. 

Par  exemple,  l'immeuble  sur  lequel  une  hypothèque  a  été  conférée 
était  gi*evé  d'une  servitude  qui  vient  h  s'éteindre  par  la  prescription  :  il 
valait  25,000  fr.  avant  l'exlinclion  do  la  servitude;  maintenant  (|ue  la 
charge  est  éteinte,  l'immeuble  serait  aisément  vendu  pour  35,000  fr. 
Le  créancier  hypothécaire  profile  de  cette  augmentation  de  valeur  :  cela 
ne  présente  pas  la  moindre  diflîculté. 

Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  autre  démembrement  du  droit  de 
propriété,  spécialement  de  l'usufmit*  L'événement  qtd  reconstitue  la 
propriété  dans  sa  plénitude,  en  réunissant  sur  la  même  tête  l'usufruit 
et  la  nue  propriété,  toupnera-t-il  au  profit  du  créancier  hypothécaire!^ 
A  cet  (igard,  on  a  généralement  distingué. 

Par  exemple,  Paul  avait  un  immeuble  dont  il  a  donné,  par  son  test4i- 
ment,  la  propriété  à  Joseph  et  l'usufruit  à  Jacques  ;  le  legs  étant  recueilli 
par  l'un  et  par  l'autre,  Joseph  emprunte  une  somme  de  1 2,000  fr. ,  h  la 
sùi*eté  de  laquelle  il  affecte  hypothécairement  la  nue  propriété  qui  lui  a 
été  léguée;  puis  Jacques,  légataire  de  l'usufruit,  meurt,  en  sorte  que 
l'usufruit,  éteint  par  cet  événement  (art.  617  Code  Napoléon),  va  se 

(1)  Voy,  MM.  Grenier  (loc.  ct7.],  Duranton  {lot,  cit.)^  Mourlon  {îiép,  écrit,  t.  Ill^ 
p.  478)*  —  Voy,  cependant  MM.  PersU  (art  2133,  n»3),  Dallo«  (t  ÏX,  p.  121^  h»  17), 
Martou(n»729). 

(2)  Voy,  MM.  Persil  (loc,  ci7.,  n*  4),  Mourlon  [loc.  ciL)*  -^  Voy,  cependant  M.  Mar» 
tou  (n*  728). 


Digjtized  by 


Google 


!^'40Ô.  .',      EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.  HV.  IIK 

*i  •    -Y*..;  '.     ^  :".  .  • .  .. 

rcunir  à  la  nue  prôpriétc  sur  la  tôte  de  Josepli.  En  cet  état,  ce  dernier 

.  est  exproprié  et  là  pleine  propriété  de  l'immeuble  mis  en  vente  ne  pro- 

,  duit  qu'une  sonimede  12,000  fr.  Dans  ce  cas,  le  crcîuicier  hypotlic- 
qiire  de  Joseph  va-t-il  prendre,  en  payement  de  sa  ca'ancxî,  tout  ce 
qui  i*èstcra  du  prix,  déduction  faite  dos  frais  et  des  autres  ci'êsuiccs  pri- 
vilégiées? Et  les  créanciers  cliirographaircs  de  Joseph  ne  j)ounx)nl-ils 

. .  pas  prétendre  qu'il  y  a  une  sorte  de  ventilation  à  faire,  en  ce  que  le 
créancier  hypothécaire  n'ayant  reçu  hypothèque  que  sur  la  nue  pro^ 
priété,  il  ne  saurait  leur  être  préféré  au  moins  sur  la  portion  du  prix 
représentant  la  valchr  de  l'usufruit?  Les  créanciers  chirographaircs  ne 
seront  pas  fondtjs  assurément  :  c'est  l'opinion  générale  (1).  Dans  l'cs- 
])ècc,  en  cflbt,  c'est  l'usufiiiit  qui  est  allé  se  réunir  s\  la  nue  propriété 
sur.  la  tête  du  nu  propriétaire.  Or  la  propriété  est  le  droit  principal, 
l'usufruit  n*est  que  le  droit  accessoire.  Donc  Thypothèque  établie  sur 
la  propriété  s'est  étendue  h  Taccessoire  ;  et  désormais  elle  Tcmbinssc 
comme  elle  embrasserait  l'alluvion  :  «  Si  nuda  proprielas pignori  data 
sU,  vsusfructus,  qui  postea  adcraverii,  pignori  erit.  Eadein  cavsa  est 
alluvionis.  »  (L.  18,  §  li  A*-  Depign.  act.)\ji  solution  serait  la  mrmc 
dans  le  cas  où  la  consolidation  s'opérerait,  non  point  par  la  mort  do 
rusufniilicr,  mais  par  l'acquisition  que  le  nu  propriétaii-e  aurait  faite 
de  Tusufiiiit;  dans  un  cas  pas  plus  que  dans  l'autre,  il  n'y  auniit  de 
mison  pour  que  l'hypotlièque  assise  d'abord  sur  la  nue  propriété  n'af- 
fecUU  pas  l'usufruit  par  voie  d'extension  (2). 
Biais  renversons  l'hypothèse.  C'est  Jacques,  usufruitier,  qui  a  fait 

:  l'emprunt  et  qui  a  conféré  hypothèque  sur  son  droit  d'usufruit  ;  ensuite 
il  a  acheté  la  nue  propriété  dont  Joseph  était  légataire  ;  et  enfin,  quand 
il  avait  ainsi  réuni  sur  sa  tête  et  l'usufioiit  et  la  nue  propriété,  il  est 
exproprié  du  tout.  Qu'.idvient-il  de  rhypolhcquc  dont  il  avait  aflocté 
son  droit  d'usufruit?  Et  d'abord,  nous  le  rappelons,  l'hypotlicquc  n'est 
pas  éteinte.  Nous  l'avons  montré  plus  haut  (voy,  n"  383),  si,  même 
dans  ce  cas,  Tusufruit  s'éteint  par  la  consolidation  aux  termes  do 
l'art.  617  du  Code  Napoléon,  c'est  seulement  dans  les  nippoils  do 
l'usufiiiitier  et  du  nu  propriétaire,  ce  n'est  pas  quant  aux  droits  quo 
l'usufiniiticr  a  pu  conférer  à  des  tiers  :  l'hypothèque  subsiste  donc. 
Mais  dans  (|uelIo  mosifrc  ?  Va-t-elle  jusqu'à  grever  la  nue  prapriété  ]Kn* 
voie  d'extension?  Non;  car  ici  c'est  la  propriété  qui  est  venue  s'a<l- 
joindre  à  l'usufruit;  et  il  impliquerait  que  le  principaUcédiU  à  l'acces- 
soire :  c'est  aussi  l'opinion  générale  (3).  • . 

408.  Enfin,  nous  avons  dit,  sur  cette  première  application  de  la  i^Ic 
consacrée  par  notre  article,  que  les  créanciers  hypothécHiires  profitent 
des  améliorations  procédant  de  changements  qui  ont  placé  l'immeuble 

(1)  Kay.MM.Dolvincoiirt(t.III,p.202,nM)i  Gronior(tI,n*144),DaUox(UlX« 
p.  123,  n*  10),  Dattur  (t.  II,  n*  218),  Troplong(n*  551),  Duranton  (t.  XIX,  n*  2C5), 
Martou  (n*  731). 

(2)  Voy,  cependant  M.  Battor  {loe.  cit.).  , 

(3)  Voy-  MM.  Grenier  ( 1 1,  n* iàO),  Dalioz  {loe,  cit.,  n"  20),  Troplong  (n*  553  bis)y 
Martoa  {lœ.  cit.),  ~  Voy,  cependant  M.  Daranton  {toc,  cit.). 
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hypothéqué  dans  des  conditions  meilleures  d'exploitation  ou  autres. 
Ceci  se  démontre  en  quelque  sorte  de  soi-même  et  no  saurait  faire  naître 
aucune  diflicultcL 

Par  exemple,  je  possède,  pour  toute  fortune  immobilière,  une  maison 
située  dans  un  coin  reculé  de  Paris;  surviennent  des  travaux  d'utilité 
publique  par  reiVet  desquels  ma  maison  se  trouve  en  façade  sur  uno 
place  ou  sur  une  rue  nouvelle  et  importante;  ma  maison,  qui  Valait 
50,000  fr.  avant  l'exécution  des  travaux,  envautl00,000  maintenant: 
Taugmentation  profite  h  mes  créanciers  hypothécaires  comme  elle  me 
proiitc  h  moi-même  ;  leur  gage  s'augmente  de  tout  ce  dont  ma  fortune 
immobilière  s'est  accrue,  et  mes  créanciers  chirographaires  ne  pourront 
pas  leur  contester,  en  cas  d'expropriation,  la  part  qui  leur  revient  dans 
l(;  prix  du  gage  ainsi  amélioré. 

Par  exemple  encore,  vous  avez  un  tciTain  qui,  en  raison  de  sa  situa- 
tion mémo  et  de  la  dilliculté  des  communications  qui  bn  rendent  l'ex- 
ploitation pour  ainsi  dire  impossible  tant  elle  serait  onéreuse,  est  à  peu 
près  sans  valeur.  Mais  des  routes  sont  ouvertes,  un  chemin  de  fer  est 
établi,  et  votre  terrain  acquiert  une  valeur  considérable.  L'augmentation 
profite  aux  hypothèques  qui  s'étaient  assises  sur  un  immeuble  insuffi- 
sant, et  ce  qui  n'était  rien  ou  à  peu  près  h  l'origine  devient  uno  sûreté 
réelle  et  sérieuse. 

l.es  hypothèses  pourraient  être  multipliées;  nous  n'insistons  pas  ce- 
pendant sur  cette  première  application  de  la  règle;  ce  qui  précède  en 
iai  t  suffisammen  t  apercevoir  la  portée. 

III.  —  409.  Il  en  est  des  améliorations  inJw^/rtWto,  c'est-à-dire  de 
celles  qui  sont  le  fait  de  l'homme,  comme  des  améliorations  naturelles 
ou  accidentelles;  elles  profitent  aussi  à  l'hypothèque.  C'est  de  toute 
évidence  en  ce  qui  concxîme  les  améliorations  qui  sont  le  fait  du  débi- 
teur. En  est-il  de  même  quant  aux  améliorations  provenant  d'un  tiers 
possesseur?  L'aflînnativc  est  certaine  également.  Ainsi,  tel  immeuble 
{V'fivé  d'liyi>olhèque  est  passé  des  mains  du  débiteur  h  un  acquéreur  qui, 
ayant  négligé  de  remplir  les  formalités  nécessaires  pour  pui^ger  la  pro- 
priété, est  resté  tenu  dans  les  termes  des  art.  2167  et  suivants  du  Code 
Napoléon.  11  est  en  possession  de  l'immeuble,  et,  pendant  qu'il  possède, 
il  fait  des  réparations,  des  plantations,  etc.,  qui  améliorent  considéra- 
blcmcntla  propriété.  Ces  améliorations  rentrent  incontestablement  dîms 
les  prévisions  de  notre  article,  qui,  sans  distinguer  en  aucune  manière, 
veut  que  l'hypothèque  acquise  s'étende  à  toutes  les  améliorations  surve- 
nues  à  l'immeuble  hypothéqué.  Celles  du  tiers  détenteur  sont  donc  affec- 
tées aussi  bien  que  celles  que  le  débiteur  aurait  pu  faire  lui-môme  des 
hypothèques  procédant  du  chef  de  ce  dernier.  Seulement,  par  un  senti- 
nlcnt  d'équité,  la  loi  réserve  au  tiers  possesseur  la  répétition  de  ses  dé- 
penses, jusqu'à  concurencc  de  la  plus-value  qu'elles  ont  procurée  à  l'im- 
meuble. Nous  revenons  sur  ceci  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2175. 
Quant  à  présent,  un  seul  point  est  h  retenir,  c'est  que  notre  règle  d'ex- 
tension s'applique  aux  améliorations  qui  sont  le  fait  de  l'homme,  et  cela 
soit  qu'elles  proviennent  du  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué,  soit 
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qu'elles  proviennent  d'un  tiers  délenteur.  Ceci,  du  reste,. n'ciit  pas  con- 
testé. •  ^ 

410.  La  difTicuIté,  la  seule  qui  se  soit  produite,  touche  au  sens  qu'il 
convient  de  donner  au  mot  améliomtions  :  encore  niCnie  cetic  dilli- 
culté,  qui  d'ailleurs  n'en  aurait  pas  dû  être  une,  se  rcstreinl-ellc  ii  un 
point  tout  particulier. 

On  est  d'accord,  en  effet,  sur  cette  idée,  que  tout  ce  qui  rend  la 
chose  meilleure,  quelque  importants  que  soient  le  travail  et  la  main- 
d'œuvre,  et  quelque  complète  que  soit  la  modification,  constitue  une 
amélioration  [i  laquelle  s'applique  la  disposition  de  notre  article.  Ainsi, 
un  marais  a  été  desséché  et  assaini;  une  terre  stérile  a  élé  convcrlie  en 
une  pépinière,  en  un  jardin,  un  verger;  une  terre  improductive  a  été 
couverte  de  plantations  considérables;  un  Mtiment  en  état  de  dégrada- 
tion complète  a  été  largement  réparé;  une  maison  de  dimensions  in- 
suffisantes s'est  accrue  d'une  aile  qu'on  y  a  ajoutée,  ou  a  été  surélevée 
d'un  étage  :  ce  sont  là  des  améliorations,  selon  l'opinion  de  tous  les 
auteurs  sans  exception,  et  toutes  elles  profitent  à  rhypolliùque. 

Mais  l'immeuble  grevé  d'hypothèque  est  un  terrain  nu;  et  sur  ce 
terrain  ont  ét(i  élevées  des  constructions  importantes  et  d'une  valeur  très- 
considérable.  Ces  constructions  nouvelles  sont-elles  aussi  des  amélio- 
rations dans  le  sens  de  la  loi?  C'est  là  le  point  controversé  entre  les 
auteurs.  La  solution,  pourtant,  n'en  saurait  étie  douteuse.  C'est,  nous 
l'avons  vu  plus  haut,  par  les  principes  sur  le  droit  d'accession  que  doit 
être  réglée  l'application  de  notre  article.  {Suprà,  n*  406.)  Or  c'est  une 
maxime  certaine  dans  le  droit  d'accession  que  oinne  quod  solo  inœdifi-- 
caiur  solo  cedit.  —  D'un  autre  côté,  les  rédacteurs  du  Code,  en  définis- 
sant ce  droit  d'accession  par  ses  effets  mêmes,  ont  dit  expressément  : 
«  La  propriété  d'une  chose,  soit  mobilière,  soit  immobilière,  donne 
droit  sur  tout  ce  qu'elle  produit,  et  sur  ce  qui  s'y  ttnit  accessoirement, 
soit  naturellement,  soit  artificiellement.  »  (Art.  546.)  Il  n'en  faut  pas 
davantage  pour  écarter  l'opinion  de  ceux  qui,  mettant  les  constructions 
dans  une  classe  à  part,  y  ont  voulu  voir  non  pas  une  amélioration  du 
sol,  mais  une  création  tout  à  fait  indépendante  (l)  :  évidemment  rien 
ne  s'accorde  moins  avec  les  principes.  11  fiiut  reconnaître,  au  (^ontraiit^ 
que  des  constructions  élevées  sur  un  terrain ,  quelque  considérables 
qu'on  les  suppose,  sont  censées  ne  faire  qu'une  seule  et  même  chose 
avec  ce  terrain,  et  que  par  la  volonté  très-expresse  et  très-formelle  de 
la  loi,  elles  n'en  constituent  même  que  l'accessoire.  Et  de  là  à  dire  que; 
l'hypothèque  dont  le  terrain  était  grevé  s*étend  aux  constmctions  comme 
elle  s'étendrait  à  toutes  auti^es  améliorations,  la  conséquence  est  néces- 
saire :  aussi  est-elle  généralement  proclamée  (2). 

(1)  Voy,,  en  co  sens,  MM.  Dalloz  (/o<!.  cit.,  n*  15),  Taulier  (t.  II,  p.  315  et  31G; 
t.  VII,  p.  260  ). — Voy,  aussi  un  arrôt  de  la  Cour  de  Paris,  du  6  mars  1834  (  Der.,  3A, 
2,  308).  —  hmgt  :  l'arrêt  de  la  Cour  do  Lyon ,  du  26  Janvier  1835,  que  nous  citons, 
$uprà,  au  n*  107,  et  les  Observations  préscnt4Sos  par  la  FacultcS  de  droit  de  Grenoble 
lors  de  l'enquête  administrative  de  1841  (Docum  ,  t.  III,  p.  348  et  suiv.). 

(2)  Voy,  MM.  Grenier  (t.  I,  nM47),  Duranton  (t  XIX, u»  258),  Mourlon  {Itép.  écrit, 
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IV.  —  411.  Après  avoir  suivi  la  règle  dans  ses  applications,  il  reste 
à  faire  remarquer  qu'elle  est  étrangère  à  tous  les  cas  où  ^augmentation 
procède  d'une  acquisition  nouvelle  eu  de  l'adjonction  failc,par  le  pro- 
priétaire d'un  terrain  h  un  autre  pour  donner  plus  d'étendue  au  pre- 
mier. 

Par  exemple,  j'ai  donné  une  liypothèque  sur  ma  terre,  et  h  côté  de 
cette  terre  s'en  trouve  une  autre  que  J'acliète  et  que  je  réunis  à  la  pre- 
mière, de  manière  à  n'en  faire  qu'une  seule  des  deux.  Il  est  certain  que 
l'hypothèque  par  moi  donnée  sur  la  terre  que  je  possédais  d'abord  no 
s'étendra  pas  à  la  terre  que  je  viens  d'acquérir.  Dans  ce  cas,  leur  réu- 
nion en  un  seul  corps  consiste  dans  ma  volonté  personnelle  de  n'en  faire 
un  tout  que  par  rapport  (t  moi  et  h  mon  usage  ;  mais  par  rapport  au  sol 
immobilier,  la  terre  nouvellement  acquise  par  moi  n'en  est  ptis  moins 
bien  distincte  do  la  propriété  que  j'avais  d'abord,  tout  aussi  distincte 
après  l'acquisition  qu'elle  l'était  avant. 

i>ar  exemple  encore,  j'avais  conféré  Iiypotlièque  sur  un  terrain  enclos 
d'une  contenance  d'un  hectare;  plus  tard ,  j'achète  un  hectare  encore 
que  je  réunis  au  premier,  dont  j'étends  Tenceinte.  L'hypothèque  n'en 
restera  pas  moins  concentrée  sur  Thectare  que  j'ai  hypothéqué.  La 
<!onsistance  de  mon  terrain  enclos  est  changée,  elle  s'est  augmentée; 
néanmoins  les  deux  portions  dont  il  se  compose  maintenant  sont  par- 
faitement distinctes,  et  de  l'une  à  l'autre,  dans  le  sens  territorial  et  hy- 
pothécaire, il  n'y  a  ni  principal  ni  accessoire. 

C'est  la  doctrine  que  nous  avons  émise  déjà,  sur  la  question  de  savoir 
si  des  augmentations  faites  dans  les  mômes  circonstances  j  pendant  le 
mariage,  à  un  immeuble  appartenant  à  l'un  des  époux,  constitue  ou  non 
des  propres.  Nous  nous  sonmies  prononcé  pour  la  négative,  sans  tenir 
compte  de  l'objection  puisée  par  quelques  auteurs  dans  l'art.  1019,  le- 
quel, en  matière  de  legs,  tient  les  circonstances  indiquées  comme  suf- 
fisantes pour  faire  comprendre  le  terrain  nouvellement  acquis  dans  le 
legs  de  l'enclos  (2).  On  pourrait  peut-ôtre  invoquer  et  opposer,  en  fa- 
veur de  l'existence  de  l'hypothèque,  la  même  analogie.  Mais  nous  ré- 
pondrions encore  qu'il  n'en  est  pas  non  plus  des  règles  sur  l'hypothèque 
(!omme  des  règles  sur  le  legs;  l'appréciation  do  l'intention  est  domi- 
nante en  matière  de  legs,  et  ici  Tintcntion  serait  essentiellement  favo- 
rable au  légataire,  en  ce  (|ue  le  testateur,  qui  aurait  pu  retrancher  s'il 
Tavait  voulu,  est  censé,  dès  (ju'il  no  l'a  pas  fait,  avoir  disposé  de  Tcn- 
clos  en  totalité.  Au  contraire,  en  matière  d'hypothèque,  les  règles  sont 
c\ssentiellement  limitatives;  elles  doivent  ôtre  appliqu(5es  rigoureuse- 
mont  et  sims  qu'il  y  ait  jamais  à  rechercher  quelle  a  pu  ôtre  l'intention 
des  parties.  Or  la  règle  d'extension  posée  dans  notre  article  suppose  que 

t.  m,  p.  477),  Troplong  (n**  551),  Martou  (n"  752).  —  La  Cour  do  Paris  ollo-môin(i 
ii*a  pas  persisté  dans  la  doctrine  qu*clle  avait  consacrée  par  son  arrôt  cité  h  la  iioto 
pi*ccédcntc.  Voy.  ses  deux  arrCts  en  sens  contraire  des  2  Juillet  1830  et  18  Janvier 
1838.  —  Conf.  Req.,  11  avr.  1833;  Bourges,  3  fév.  1851,  et  Rennes,  2G  nov.  1851 
{J.  P.,  1837,  1 1,  p.  310,  312;  1851,  1. 1,  p.  A71;  1852,  t.  II,  p.  75). 
(2)  Voy.  le  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  U  Ij  n»  457. 
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les  améliorations  et  augmentations  qu'elle  a  en  vue  procèdent  d*unc 
union  réelle,  d'une  véritable  accession,  d'une  adjonction  qui  se  taïtac- 
cessoirevient  à  Timmeuble  liypolhéqué.  Et  ici,  encore  une  fois,  nous 
n'avons  ni  union ,  ni  accession  ,<  ni  adjonction  :  nous  avons  deux  por- 
tions parfaitement  distinctes,  deux  propriétés  indépendantes,  dont  nu- 
euue  des  deux  n'est  l'accessoire  de  Tautre,  et  qui  toutes  deux  sont  prin- 
cipales. 

2119.  —  Les  meubles  n*ont  pas  de  suite  par  liypolhcquc. 

801IEMAIIUS. 

L  .  Origine  de  la  maxime  reproduite  dans  noii-e  article  Elle  appartient  au  drait  cou- 
tumicr  ;  mais  la  portée  n'en  était  pas  la  môrnc  dans  toutes  les  coutumes. 

IL  Elle  a  été  introduite  surabondamment  dans  le  Code  Napoléon  ;  et  c'est  &  tort  que 
quelqnes  auteurs  la  présentent  comme  écrite  spécialement  en  vue  des  objets 
qui,  ayant  été  immobilisés  par  leur  accession  à  un  immeuble,  sont  ensuite  ren- 
dus à  leur  nature  d'objets  mobiliers.  Notre  article  est  une  disposition  générale 
qui  embrasse  ce  cas  particulier. 

III.  Mais  dans  son  application  au  cas  particulier,  elle  peut  avoir  des  conséquences 
fort  graves  contre  IcsqncUes,  d'ailleurs,  les  créanciers  Iiypothécaires  ne  sont 
pas  toujours  nécessairement  désannés. 

I.  —  412.  Dans  les  principes  du  droit  romain,  il  n'y  avait,  en  ma- 
tière d'hypothèque ,  aucune  différence  à  faire  entre  les  meubles  et  les 
immeubles  :  les  biens  des  deux  classes  étaient  également  susceptibles 
d'hypothèque.  Toutes  choses  susceptibles  d'être  vendues  pouvaient, 
par  cela  môme ,  èim  affectées  hypothécairement  pour  la  garantie  des 
créanciers  :  telle  était  la  règle.  Quod  emptionem  vcnditionemque  recipil, 
etiam  pignorationem  recipere  potest.  (L.  9,  S 1 ,  ff.  Depif/n.  elltyp.,  etc.) 
Du  reste,  l'hypothèque  des  meubles  jouissait,  au  incline  litre  que  celle 
des  immeubles ,  de  toutes  les  prérogatives  attachées  à  ce  genre  de  ga- 
rantie, c'est-à-dire  qu'elle  donnait  le  droit  de  préférence  vis-à-vis  des 
autres  créanciers  dont  l'hypothèque  était  postérieure  en  date,  et  le  droit 
de  suite  vis-à-vis  des  tiers  auxquels  le  meuble  aurait  pu  être  transmis-, 
car,  les  textes  consacrant  ce  droit  de  suite  et  ce  droit  de  préférence, 
n'établissaient  pas  do  différence  entre  les  immeubles  et  les  meubles, 
(li.  12,  S  10,  ir.  Qui  pot.  in  pUjn.  vcl  lujp.,  etr.;  I.  15,  C.  Dcphjn. 
cl  hfjp.) 

En  France,  et  même  dans  les  pays  de  coutume,  les  principes  de  la 
loi  romaine  furent  d'abord  reçus  et  consacrés,  au  moins  dans  ce  qu'ils 
avaient  de  général  ;  mais  des  modifications  ne  tardèrent  pas  à  s'intro- 
duire. C'est  précisément  l'une  de  ces  modifications,  et  l'une  des  prin- 
cipales, que  notre  article  rappelle. 

413.  Le  droit  commun  des  pays  coulumîers,  sinon  la  coutume  do 
tous  ces  pays,  n'a  pas  admis  longtemps,  en  effet,  l'hypothèque  des 
meubles  :  il  l'a  rejelée  bientôt  et  d'une  mîmière  absolue,  c'estrà-dire 
(jiiant  au  droit  de  suite  et  quant  au  droit  de  préférence.  Pourquoi? 
J.oyseau  en  donne  les  motifs,  qu'il  faut  reproduire  parce  qu'ils  sub- 
sistent encore  aujourd'hui  et  qu'ils  montrent  l'impossibilité  d'asseoir 
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une  hypothèque  sur  des  biens  sans  fixité.  «  Dont  la  raison,  dit-il,  n'est 
pas  celle  qu'on  allègue  vulgairement,  que  mobilium  vilis  est  possessio, 
pour  ce  que  le  plus  ou  le  moins  ne  sont  point  de  différence  au  droit, 
mais  il  y  en  a  trois  «iiutres  pertinentes.  L'une,  que  les  meubles  n'ont 
pas  une  subsistance  pcrnmnonto  et  stable  comme  les  immeubles,  et 
partant  ne  sont  si  propres  à  recevoir  en  soi,  par  la  simple  convention 
et  sans  qu'ils  soient  actuellement  occupez,  le  caractère  d'hypothèque, 
et  à  conserver  ses  effets...  I/aulre,  que  les  meubles  peuvent  facilement 
et  sans  incommodité  être  mis  es  mains  du  créancier,  les  lui  baillant  en 
fcage...  de  sorte  que  quand  il  n'y  a  que  la  simple  convention  sans  nan- 
tissement, on  peut  imputer  au  créancier  de  n'avoir  pas  pris  son  assu- 
rance comme  il  pouvoit  :  ce  qui  n'est  pas  aux  immeubles,  dont  if  est 
malaisé  et  incommode  do  transférer  la  détention  au  créancier...  La 
troisième  est  (|ue  si  les  meubles  «ivaient  suite  par  hypothèque  en  vertu 
de  la  simple  convention. . .  le  commerce  seroit  grandement  incommodé, 
même  aboly  presque  tout  h  fait,  pour  ce  qu'on  ne  pourroit  pas  disposer 
d'une  épingle,  d'un  grain  de  bled,  sans  que  l'acheteur  en  pust  être 
évincé  par  tous  les  créanciers  du  vendeur  (1).  » 

Mais,  Tious  l'avons  foit  pressentir,  l'hypothèque  des  meubles  ne  fut 
pas  rejetée  ainsi  d'une  manière  absolue  dans  tous  les  pays  de  coutume. 
\Ai  droit  coiiinmn  s'était  fixé,  sans  doute,  dans  le  sens  indiqué  par  Loy- 
scau;  toutefois  quelques  coutumes  particulières 'faisaient  exception, 
non  pas  qu'elles  admissent  l'hypothèque  des  meubles  d'une  manière 
complète  et  avec  tous  les  effets  attachés  à  l'hypothèque,  mais  elles Tsid- 
meltaient  dans  une  certaine  mesure  et  drms  l'un  de  ses  effets  :  telles 
étaient  notamment  les  coutumes  de  Normandie,  du  Maine  et  d'Anjou. 
Dans  ces  pays,  coimne  le  dit  encore  Loyseau,  on  avait  été  particulière- 
ment frappé  de  la  dcîrnière  des  trois  raisons  dont  l'ensemble,  partout 
aillcui's,  avait  fait  rejeter  Thypothèque  des  meubles;  mais,  comme 
«  cette  dernière  raison ,  qui  certes  est  la  plus  plausible ,  ne  porte  qu'à 
la  suite  de  l'hypothèque  concernant  l'acheteur,  et  non  à  celle  qui  con- 
cerne le  créancier  postérieur,  »»  on  avait  pris  un  terme  moyen  :  l'hypo- 
thèque des  meubles  avait  été  admise  quant  à  la  suite  conceiikant  le 
créancier  postérieur,  en  ce  sens  que  les  créancière  qui  avaient  accepté 
des  meubles  comme  un  gage  hypothécaire  n'avaient  droit  au  prix  que 
selon  Tordre  de  leur  hypothèque-,  au  contraire,  elle  avait  été  rejetée 
quant  à  la  suite  concernant  l'acheteur,  en  ce  sens  que  si  les  meubles 
hypothéqués  avaient  été  vendus,  l'acheteur  en  était  régulièrement  pro- 
priétiiire  et  n'avait  pas  d'éviction  à  craindre  de  la  part  des  créanciers  du 
vendeur (2). 

Tel  était,  sur  ce  point,  l'ensemble  du  droit  coutumier  :  il  se  résu- 
mait dans  cette  maxime  fameuse,  devenue,  selon  l'expression  de  Loy- 
seau, une  règle  et  comme  un  proverbe  de  pratique  :  Meitble  n'a  pas  de 
suite  par  hypothèque.  Du  reste,  cette  règle  était  on  ne  i^iut  plus  géné- 

(1)  liOyscQu  (Dtt  Olficn,  liv.  3,  cliap.  5,  n**  23  et  suiT.}. 

(2)  Loyseau  (/oc.  rit.,  w  27). 
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raie;  on  la  retrouve  indistinctement  dans  toutes  les  coutumes,  et  cela 
devait  être.  Ceci  posé  que  la  suite  par  hypotJièqite,  dans  le  langage  du 
droit  coutumier,  s^entQndait  non-seulement  do  l'action  du  crëancicr 
qui  suit  contre  Vc^cquéreiir,  mais  encore  de  Faction  du  créancier 'qui 
suit  contre  un  créancier  postérieur  (1),  la  maxime  avait  sa  raison  d'tllro 
dans  toutes  les  coutumes,  dans  colles  qui  n'admet  (aient  do  riiy|M»- 
Ihèque  des  meubles  que  le  droit  de  préférence,  non  moins  que  dans 
celles  qui.  n'en  admettaient  rien,  ni  le  droit  de  préférence  ni  le  droit 
de  suite.  Seulement  la  portée  n'en  était  pas  et  n'en  pouvait  pas  ùtre  lu 
mémo  dans  les  coutumes  de  Tune  et  de  Taulrc  classe  :  dans  les  pre- 
mières, elle  signifiait  uniquement  que  les  meubles  une  fois  sortis  de  la 
possession  du  débiteur  par  relfet  de  la  vente  étaient  alVrancbis  onlm  ks 
mains  de  racheteur,  qui  ne  pouvait  pas  être  inquiété;  dans  les  autres, 
en  bien  plus  grand  nombi^e,  elle  signifiait  que  si,  par  impossible,  des 
meubles  avaient  été  aflectés  hypothécairement,  non-seulement  rache- 
teur de  ces  meubles  ne  pouvait  pas  être  inquiété  par  les  créanciers 
hypothécaires,  mais  encore  que  ces  créanciers  eux-mêmes  et  entin^ 
eux  n'avaient  pas  à  compter  sur  Thypothèque  pour  se  faire  payer  sur 
le  prix,  les  uns  par  pcéférence  aux  autres  (2). 

H.  —  414.  Notre  article  nous  dit  également  que  les  meubles  n'ont 
pas  de  suite  par  hypotJièque.  En  quel  sens  et  dans  quel  intérêt  nous  le 
dit-il?  Evidemment  ce  ne  peut  être  dans  lé  sens  et  avec  la  signification 
restreinte  qu'avait  la  maxime  pour  les  pays  coutumiers  où,  par  excep- 
tion au  droit  commun,  l'hypothèque  des  meubles  était  admise  au  moins 
quant  au  droit  do  préférence.  En  présence  des  art.  2114  et  2118,  dont 
l'un  dit  de  l'hypothèque  qu'elle  est  un  droit  réel  sur  les  immeubles,  et 
dont  l'autre  indique  les  biens  immobiliers  et  leurs  accessoires  rcpulés 
immeubles  comme  seuls  susceptibles  d'être  hypothéqués,  notre  nvMo. 
ne  peut  avoir  d'autre  signification  que  celle  qu'avait,  dans  le  droit  com- 
mun des  coutumes,  la  maxime  dont  il  est  la  reproduction.  Il  revient 
donc  h  dire,  ce  que  du  reste  les  rédacteurs  de  la  loi  du  9  messidor  au  3 
.  avaient  cru  devoir  exprimer  plus  nettement  encore  (3),  qu'A  l'égard  des 
meubles  et  objets  mobiliers,  ils  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  hypothé- 
qités.  En  ce  sens,  notre  article  exprime  ce  qui  déjà  est  clairement  indi- 
qué par  les  art.  21 14  et  21 18,  et  il  est  vrai  de  dire  que  la  disposition 
en  a  été  introduite  surabondamment  dans  le  Code. 

'415.  D'ailleurs,  notre  article  régit  au  même  titi^e  et  les  objets  mo- 
biliers qui  n'ont  pas  cessé  de  conserver  leur  caractère  de  meubles,  et 
ceux. qui,  ayant  été  immobilisés  par  la  destination,  ont  repris  ensuite 
■      —  .      ■ 

(1)  «  La  suite  par  hypothèque,  dit  Loyseau,  est  quand  un  créancier  suit  son  liypo- 
tlièqne  ou  contre  Vacquéreur,  ou  contre  le  créancier  postériettr.  »  (  Voy.  loe.  cit.,  n*  29.) 

(3)  La  règle,  selon  Loyseau,  emporte  «que  Tacquéreur  ne  peut  Être  inquiété,  et 
ainii  que  la  suite  et  ordre  d'hypothèqite  n'a  lieu  aux  meubles  entre  plusieurs  créan- 
ciers auxquels  ils  sont  hypothéquez.  »  {Loc.  cit.,  n«  22.) 

(3)  Cotte  loi,  qui,  on  Ta  vu  plus  haut  {tuprà,  n*  3A8),  déclarait  aussi  seuls  suscep- 
tibles d'hypothèque  les  biens  et  certains  droits  immobiliers,  ajoutait  néanmoins,  h 
Fart.  0  :  «  A  l'égard  des  biens  meubles,  ils  no  peuvent  ûtro  l'objet  d'aucune  hypoUièquc, 
sans  préjudice  toutefois  du  droit  de  suite  pour  cause  do  revendication,  m 
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par  la  séparation  leur  nature  mobilière.  Quelques  auteurs,  guidés  par 
le  désir  de  défendre  la  loi  contro  le  reproche  de  s'ôtre  répétée,  ont  été 
amenés  à  penser  môme  que  c'est  en  particulier  pour  les  meubles  de 
cette  dernière  catégorie ,  et  seulement  pour  eux ,  que  le  texte  de  notre 
article  a  été  écrit  :  «  H  est  clair,  dit  M.  Duranton,  que,  sous  le  Code,  la 
règle,  7^5  viciiblcs  n'ont  pas  de  sitile  îmr  htjpollièque,  n'aurail  aucun 
sens,  appliquée  aux  meubles  ordinaires,  puisqu'ils  ne  peuvent  Atra  by- 
|K)tbéqu(>.s  :  dès  loi;s  il  allait  de  soi  qu'ils  ne  puissent  ôtre  suivis  par  voie 
(riiypothèque  ;  il  eût  donc  été  inutile  de  le  dire.  Klle  doit  être  entendue 
des  meubles  qui  étaient  devenus  immeubles  par  destination^  et  qui  ont 
Hé  a/fectés  de  Vhypotlièque  avec  l'immeuble,  mais  qui,  une  fois  séparés 
du  fonds,  ne  peuvent  être  suivis  par  voie  (Vhypotlwquf,  parce  que  pcw* 
la  séparation  ils  ont  repris  le  caractère  de  meubles  ordinaires  (1).  » 
Toutefois  rien,  ni  dans  le  texte  ni  dans  la  discussion  de  la  loi,  n'autorise 
une  pareille  intciT>rélation  ;  et  il  y  a  d'autant  moins  lieu  de  s'y  arrêter 
que,  môme  entendue  dans  le  sens  qu'on  lui  prête,  la  disposition  de 
notre  article  n'en  serait  pas  moins  surabondante  :  car  enfin,  si  les  meu- 
bles d'abord  immobilisés  reprennent,  par  la  séparation,  leur  caractère 
de  meubles  ordinaires,  c'est  donc  qu'ils  rentrent,  par  la  séparation, 
dans  la  règle  générale;  d'où  suit  que  même  pour  les  meubles  qui,  l'im- 
mobilisation étant  venue  h  cesser,  ont  été  rendus  à  leur  nature  primi- 
tive, il  allait  de  soi  qu'ils  ne  pouiTaient  pas  être  suivis  par  voie  d'hypo- 
llièque,  puisque,  comme  tous  autres,  ils  sont  désonnais  insusceptibles 
d'être  distinctement  et  isolément  hypothéqués  (2).  Il  faut  donc  recon- 
naître qu'il  y  a  dans  notre  article  une  disposition  absolue,  surabondante, 
sans  doute,  en  présence  des  art.  2114  et  2118,  mais  qui  embrasse  les 
meubles  d'une  manière  générale,  et  par  conséquent,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  non-seulement  ceux  qui  n'ont  jamais  perdu  la  qualité  de  meu- 
bles, mais  encore  ceux  qui,  l'ayant  perdue  par  rinimobilisation ,  Tout 
reprise  plus  tard,  quand  Timmolnlisation  acessé. 

416.  Mais  il  y  aciuclques  conséquences  \\  préciser,  quant  aux  meu- 
bles de  cette  dernière  csitégorie,  qui,  pendant  leur  immobilisation,  ont 
été  atteints  par  les  hypothèques  dont  était  grevé  Timmeuble  auquel 
ils  étaient  attachés.  L'une  de  ces  conséquences  a  été  déduite  plus  haut, 
quand  nous  avons  montré  qu'à  l'instant  où  l'immobilisation  cesse,  les 
meubles  échappent  à  Thypothèque  qui  les  avait  atteints  comme  acces- 
soires, et  que  le  gage  du  créancier  se  trouve  d'autant  diminué.  (Voy. 
suprà,  n^  376.)  En  voici  une  autre,  qu'en  raison  de  sa  nature  même 
nous  devions  réserver  pour  la  rattacher  à  notre  article.  C'est  que  les 
créanciers  hypothécaires  qui,  par  le  fait  de  la  séparation,  cessent  d'a- 
voir la  chose  pour  gage,  n'ont  par  cela  même,  en  leur  quahté  de  créan- 
ciers hypothécaires,  aucun  droit  de  préférence  à  exercer  sur  le  prix. 
Ainsi ,  les  meubles,  rendus  à  leur  nature  primitive,  ont^ils  été  vendus 

(1)  Voij,  M.  Duranton  (t.  XIX,  n»  280).  —  Jungt  :  MM.  Dalloz  {toc.  cit.,  n»  7),  Dcl- 
Tîncourt  (t.  III,  p.  157),  Demanto  (t  III,  n*  001),  Bugnct  sur  Pothier  (Tr.  de  l'hyp., 
n*  36,  à  la  not«)« 

(2)  Conf.  M.  Valette  (p,  210). 
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:  sur  saisie  fuite  sur  le  débiteur  ;  ou  bien  encore  ont-ils  été  vendus  aniia- 
blement  par  celui  qui  est  en  possession  de  Timmëuble  auquel  ils  avaient 
été  attachés  :  le  payement  ou  la  distribution  du  prix  se  fera  h  qui  de 
droit,  mais  sans  que  les  créanciers  inscrits  sur  Timmcublc  aient  h  y  pré- 
tendre aucun  droit  de  préférencp  h  raison  de  leur  hypothèque.  La  saisie 
ou  la  vente  a  pour  objet  des  meubles,  qui,  h  la  vérité,  ont  été  atteints 
par  l'hypothèque  pendant  leur  immobilisation  ;  mais  la  mobilisation  les 
a  affranchis;  désormais  Thypothèque  est,  à  leur  égard,  comme  si  elle 
u^eût  jamais  existé,  car,  par  leur  nature  et  pris  en  eux-mêmes,  ils  ne 
sont  pas  susceptibles  d'être  hypothéqués  :  c'est  là  ce  que  nous  dit  notre 
article  en  exprimant  que  les  meubles  n^ont  pas  de  suite  par  hypothèque  : 
il  n^est  donc  pas  possible  que  Thypothèque  ait  plus  (reflet  sur  le  prix 
qu'elle  n'en  peut  avoir  sur  la  chose. 

Ce  point  de  droit  nous  paratt  hors  de  doute;  il  a  été  gi*avement 
méconnu  cependant  dans  les  motifs  d'un  arrêt,  du  reste,  généralement 
critiqués  (1).  Dans  l'espèce,  un  prêt  est  consenti  à  un  brasseur  avec  hy- 
pothèque sur  la  brasserie  et  les  ustensiles,  en  dépendant.  I^  débiteur 
meurt  peu  de  temps  après,  laissant  des  affaiix^s  en  mauvais  état,  telle- 
ment que  sa  succession  est  répudiée,  et  qu'étant  vacante,  elle  est  pla- 
cée sous  Tadministi^tion  d'un  curateur.  I^s  ustensiles,  tels  que  ton- 
neaux et  rondelles,  se  trouvaient  alors  incorpoœs  h  la  brasserie.  Mais  le 
curateur  en  opéra  la  séparation  par  la  vente  qu'il  fit  distinctement  et  de 
kl  brasserie  et  des  ustensiles.  Puis,  un  ordre  s'étant  ouvert  pour  la  dis- 
tribution des  deniers,  la  régie  des  contributions  indirectes,  créancière 
pour  droits  dus  à  raison  de  fabrication  de  bière,  s'y  présenta  et  prétendit 
à  un  privilège  sur  le  prix  de  vente  des  tonneaux  et  rondelle^.  Un  conflit 
s'éleva  alors  entre  la  régie  et  le  créancier  hypothécaire,  la  première  sou- 
tenant que  ces  ustensiles  avaient  été  rendus  par  la  vente  à  leur  natun* 
mobilière,  que  par  conséquent  le  créancier  hypothécaire  n*en  pouvait 
atteindre  le  prix  en  vertu  de  Thypothèqùe  qui  lui  avait  été  conféi*ée  sur 
la  brasserie;  le  second  prétendant,  au  contraire,  que  son  hypothèque 
devait  s^exercer  sur  le  prix  provenant  des  ustensiles  comme  sur  le  prix 
de  .toute  autre  partie  de  Timmcuble  affecté.  Ce  fut  cette  dernière  pré- 
tention que  consacrèrent  successivement  le  Tribunal  de  Lille  et  la  Cour 
de  Douai  (2).  Pourquoi?  On  peut  dire  que  ni  le  Tribunal  ni  la  Cour  n'en 
ont  donné  aucun  motif;  car  après  avoir  établi,  ce  qui  d'ailleurs  n'était 
pas  mis  en  doute,  qu'à  Lille,  les  pressoirs,  tonneaux,  rondelles,  atta- 
chés à  une  brasserie  doivent  être  considérés  comme  immobilisés  par 
application  de  l'art.  524  du  Code  Napoléon,  ils  se  bornent,  sur  ce  qui 
était  précisément  la  difficulté  du  procès,  à  exprimer  «  que  la  vente  par- 
ticulière faite  des  tonnes  n'a  pu  ehatiger  la  (ptalité  d'immeubles  que 
Pari.  524  du  Code  civil  leur  donnait,  ni  faire  perdre  au  créancier  son 
hyfolhèque  sur  les  tannes,  ni  par  conséquent  sur  les  deniers  qui  les  rC" 
présentent,  n  C'était,  tout  simplement,  résoudre  la  question  par  la 

(i)  Foy.  MM.  Troplong  (n-  3W),  Valette  (p.  Ml),  Martou  (n-  719). 
(3)  Douai,  8  Janv.  1815. 
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question,  et  asseoir  sur  une  véritable  pétition  de  principes  une  théorie  . 
absolument  contraire  aux  doctrines  les  mieux  accréditées.  /,  ;  *  ^' 

Nous  savons  bien  que  le  pour\'oi  en  cassation  dirigé  contr^cetaij:ét 
n  été  rejeté(l).  Pourtant,  il  ne  faut  pas  s*y  méprendre^  la  G<$Urde[cassa- 
tion  n*a  pas  légitimé  une  solution  aussi  contraire  aux  principes;  L^ltrét 
de  rejet,  en  s'attachant  à  cette  circonstance  que,  dans  respèœ^la]yénlc 
des  ustensiles  avait  été  faite  par  le  curateur  à  la  succession^Vachnti^, 
parait  s'iHrc  dclcrminéc  par  Tidéc  que  le  fait  d'un  simple  adniiniiira^ 
ieut'y  agissant  sans  doute  en  vue  de  tirer  un  meilleur  parti  de  la  .chose, 
n'avait  pas  dû  détruiœ  la  destination  que  le  propriétaire  avait  jâbnnée^ 
aux  objets  mobilioi's  et  par  laquelle  il  les  avait  immobilisés,  ni  avoir 
pour  effet  de  favorisor  une  classe  de  créîincicrs  au  préjudice  dès. droits 
ac([uis  à  une  autre  plassc.  l\Iais  l*amH  de  rejet  n'a  eu  garde  de  dire, 
comme  les  juges  du  fait,  qu'en  i)rincipe  la  vente  des  ustensiles  faite  dis- 
tinclement  ne  peut  pas  clianger  la  qualité  d'immeubles  que  ladesitm» 
tiôji  leur  avait  imprimée,  ni  qu'en  principe  encore  il  faille,. après ^la 
vente,  réserver  aux  créanciers  hypothécaires  leur  droit  de  préférence  sur 
le  prix  des  ustensiles  que  cette  vente  a  rendus  à  leur  nature  primitive  de  » 
meubles.  11  admet  cela  dans  la  situation  spéciale  et  exceptidnnellêlsur 
laquelle  il  statue.  L'aurait-il  admis  en  thèse  générale  et  dans  le  cas  où 
la  séparation  aurait  été  opérée  par  le  propriétaire  ou  par  un  héritier  qui 
aui^it  pris  la  place  du  propriétaire?  Non  !  Il  y  a,  dans  les  motifs  géné- 
raux de  l'arrêt,  quelques  réserves  qui  ne  permettent  pas  d'en  doiiter. 
C'est  que,  encore  une  fois,  des  objets  que  la  destination  n  immobilisés 
momentanément  redeviennent  parja  réparation  meubles  au  môme  ti.tro 
que  les  meubles  ordinaires;  comme  tels,  ils  sont  désormais  insuscép- 
tibles  d'hypothèque  d'une  manière  absolue,  et,  par  conséquent,  Thypo- 
tlièque  qui  les  avait  affectés  accessoirement  à  l'immeuble,  dont  ils  ont 
été  pour  un  inst^mt  les  auxiliaires  ou  les  dépendances ,  ne  les  atteint 
l)lus  en  aucune  manière,  ni  en  eux-mêmes,  ni  dans  le  prix  qui  les  re- 
pn'isente,  parce  ((ue  la  chose  elle-môme  n'étant  pas  susceptible  d'hypo- 
thèque, on  ne  saurait  concevoir  qull  pût  se  produire,  à  son' occasion, 
un  effet  quelconque  procédant  du  droit  hypothécaire. 

III.  —  417.  Précisément  à  cause  de  cet  effet  absolu  de.la  mobilisa-  N 
tion,  il  importe  de  se  demander  si  le  créancier  hypothécaire  est  com- 
plètement désarmé  de  tous  moyens  de  prévenir  des  actes  doïit  l'ac- 
coniplissenient  doit  amoindrir  son  gage,  ou  môme,  en  supposant  l'acte 
consommé,  d'obtenir,  soit  que  son  gage  soit  rétabli^  soit  que  Je  dom- 
mage qui  en  peut  résulter  soit  réparé.  C'est  le  point  que  nous  avons 
réservé  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2118.  (Voy.  suprà,  n*  376, 
in  fine.) 

Et  d'abord  nous  laissons  à  l'écart  le  moyen  indiqué  par  l'art.  2131 , 
pour  le  cas  où  les  immeubles  assujettis  à  l'hypothèque  ont  péri  ou 
éprouvé  des  dégradations  de  manière  i\  devenir  insuffisants  pour  la  sû- 
reté du  créancier.  Nous  aurons  à  nous  occuper,  en  traitant  de  l'hypo- 


(1)  Req.,  h  réf.  1817. 
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thèqué  conventionnelle,  de  ce  cas  qui  touche  àun  aqtre  ordrerd'idëes. 
Nous  nous  plaçons  maintenant  dans  Thypothèse  où  le  gage  est  amoindri 
ou  détruit,  non  point  par  suite  de  circopstances  purement  accidentelles, 
mais  par  un  fait  positif  émanant  de  la  volonté  de  son  auteur. 

418.  Ceci  dit,  nous  ferons  une  première  distinction . 

Ou  le  débiteur  est  propriétaire  de  rimmeuhlo  hy|M)tliéqué  stms  au- 
nmc  jiutre'cnlravc  que  cxîlle  résultant  de  l'hypothôcjuc  dont  sa  chose 
cîst  greVée,  ou  l'immeuble  qui  est  entre  ses  mains  s'y  trouve  frappé  de 
«^nïsie'r  la  situalion,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  et  les  droits  res- 
pe^Uf^tlfis  créanciers  hypothécaires,  des  propriétaires  et  des  tiers  avec 
ÎG^Tiuols  CQluî-ci  Imitemit,  sont  nécessairement  différents  dans  les  deux 
sUtiatioiis. 

î*iytïôns  d'abord  la  seconde."  Ainsi,  Pierre,  propriétaire  d'une  mai- 
son, y  a  incorporé  des  machines  et  en  a  fait  une  fabrique.  11  avait  pour 
crénnciei-s Joseph  et  Paul,  auxquels  il  avait  conféré  sur  sa  maison 
niïeKhyprtlhèqut^  qui  s'est  étendue  aux  machines  incorporées.  Dans 
cc^itc  siLuittion,  la  fabrique  de  Pierre  est  saisie  immobilièrcment  et  la 
^  saisie  est  transcrite.  Ici,  nous  ne  pensons  pas  qu'il  puisse  s'élever  le 
mmgdre  doute.  Paul  et  Joseph,  créancière  hypothécaires,  ont  désor- 
maii^  par  la  transcription  de  la  saisie,  un  droit  certain,  dans  la  mesure 
do  leur  créance,  aux  machines  incorporées,  un  droit  avec  lequel  nul 
autrc.ne  pourrait  entrer  en  lutte.  Donc  les  tiers,  quels  qu'ils  soient  et 
quelle  que  soit  la  rx)nvention  qu'ils  auraient  faite,  postérieurement  à  la 
transcription,  avec  Pierre,  propriétaire  de  la  fabrique,  n'auraient  rien 
h  opposer  aux  prétentions  des^ créanciers  hypothécaires  ;  et,  fussent-ils 
acquéreurs  et  même  en  pos^sion  des  machines,  les  créanciers  hypo- 
thécaires revendiqueraient  entrp  leurs  mains  ces  machines  qui  avaient 
0té  incorporées,  parce  qu'après  la  saisie  immobilière  de  la  fobrique  et 
la  transcription  de  la  saisie,  le  propriétaire  était  légalement  dessaisi  de 
la  chose;  que  cette  chose,  qui  était  unie  h  son  immeuble,  était  le  gsige 
des  créanciers,  et  qu'ainsi  aucune  partie  n'en  avait  pu  être  distraite  au 
préjudice  de  l'hypothèque  qu'ils  y  avaient  imprimée. 

Prenons  maintenant  la  première  hypothèse.  PiciTC,  propriétaire  de 
la  fabrique  grevée,  avec  ses  accessoires,  des  deux  liypothèques  confé- 
rées à  Joseph  et  h  Paul,  est  dans  une  situation  d'affaires  et  de  fortune 
qui  lui  permet  de  satisfaire  h  ses  engagements.  Son  immeuble  est  donc 
entre  ses  mains  libre  de  toute  saisie.  Mais  la  prospérité  de  ses  affairons  ' 
n'était  qu'une  apparence;  en  fait  Pierre  est  gêné,  il  lui  faut  faire  ai*gcnt 
de  tout  :  il  vend  alors  les  machines  de  sa  fabrique  à  Jacques  qui  les 
enlève  ou  se  propose  de  les  enlever.  C'est  précisément  le  cas  dans  le- 
quel se  produit  la  question  proposée  :  les  créanciers  hypothécaires 
pourront-ils  ou  non  s'opposer  à  o^  que  les  accessoires  que  leur  hypo- 
thèque a  frappés  soient  enlevés  de  l'immeuble?  Dans  le  cas  où  ces  ac- 
cessoires seraient  déjà  enlevés,  pouiTont-ils  ou  non  en  exiger  la  réinté- 
gi^ation  et  le  rétablissement?  Il  faut  encore  distinguer. 

419.  Et  d'abord,  les  objets  incorporés,  vendus  par  le  débiteur,  res- 
tent sur  l'immeuble  hypothéqué  où  ils  sont  h  la  disposition  de  l'acqué- 
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rcur  qui  se  propose  de  les  enlever  :  dans  ce  cas  nous  estimons  que  .vis> 
ù-vis  du  créancier  hypothécaire,  la  mobilisation  n^est  pas  çc^mplète'^il 
manque  la  tradition.  Nous  nous  sommes  prononcé,  il  est  vrai  j  eii'sens 
contraire  en  ce  qui  concerne  les  fruits  ordinaires^  que  nous  avons  consi>^ 
Avtvês  comme  mobilisés  par  le  fait  seul  de  la  vente  (voy.  suprà,  n*  363)  ; 
mais  c'est  qu*une  telle  vente,  de  la  part  du  propriétaire,  rentre  dans 
les  actes  d'cidministration,  au  rang  desquels  il  est  impossible  de  placer 
la  vente  d'effets  immobilisés  par  destination,  c'est-à-dire  d'objets  qui 
sont  les  auxiliaires  de  Timmeuble  auquel  ils  étaient  attachéâ^ët'{fui\n'y^ 
avaient  été  placés  que  pour  son  exploitation.  Ainsi,  dans  le  Sas  proposé, 
et  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  en  aucune  manière  si  la  venté  consentie 
par  le  débiteur  a  été  faite  do  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  les  créanciers 
liypotbécaires  pouiTont  s'opposer  h  rcnlèvonicnt  ;  en  cela  ils  ne  feront 
qu'user  do  la  facullti  ouverto  par  l'art.  1 180  du.Code'NappIéon,  qui 
permet  à  tout  créancier  d'exercer,  môme  avant  que  lai^copdition  soit 
accomplie,  tous  les  actes  conservatoires  de  son  droit.  Et  puis,  si  fàn 
conteste  au  fond  le  droit  en  vertu  duquel  l'opposition  aura  4té  faite, 
le  créancier  hypothécaire  n'aura  pas  de  peine  à  montrer  que  ce  droit  est 
supérieur  et  préférable  h  celui  de  l'ac/iuéreur  des  objets  mobiliers  incor- 
porés. Celui-ci,  en  effet,  ne  pouiTait  tenter  de  faire  prévaloir  le  sien 
qu'en  argumentant  de  la  mobilisation.  Or,  sur  ce  terrain,  Je  créancier 
hypothécaire  se  retrancherait  derrière  l'art.  114 1  du  CodqlfftpQlé^n, 
suivant  lequel,  a  si  la  chose  qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de livf^erh 
deux  personnes  successivement  est  purement  mobilière,  celle^dès  deux 
qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle  est  préférée  et  en  demeure  pro- 
priétaire, encore  que  son  titre  soit  postérieur  en  date,  pourvu  toutefois 
que  la  possession  soit  de  bonne  foi  ;  »  et  il  s'y  retrancherait  avec  raison, 
car,  dans  Tordre  d'idées  où  nous  sommes  placé,  il  n'y  a  rien  de  forcé 
assurément  à  assimiler  le  Créancier  hypothécxiire  à  un  premier  acqué^ 
reur  auquel  aurait  été  promise  la  livraison  des  objets  achetés  par  le  se- ^5^ 
cond,  ni  h  faire  prévaloir  le  droit  réel  résultant  de  l'hypothèque  sur  un 
autre  droit  que  la  possession  réelle  n'a  pas  complété  (  1  ) . . 

420.  Les  objets  qui  avaient  été  immobilisés  par  destination  sont  sépa- 
rés de  l'immeuble  et  ils  en  sont  enlevés  ;  dans  œ  cas,  d'autres  distinctions 
6ont  nécessaires  :  ou  les  objets  détachés  de  l'immeuble  sont  possédés 
par  un  tiers  acquéreur,  ou  ils  sont  encore,  soit  entre  les  main^du  pro- 
priétaire lui-même,  soit  aux  mains  de  tierces  personnes  auxquelles  il  les 
a  remis.  ^ 

Dans  le  premier  cas,  la  mobilisation  que  la  vente  avait  commencée  a 
été  complétée  par  le  fait  de  l'acquéreur  qui  s'est  mis  en  possession. 

(1)  Voy.  MM.  Valette  (  p.  Î123 j,  Domolombc  (  t.  IX,  n*  326).  —  Voy,  aussi  un  arrôt 
do  rcjot  du  17  Juillet  1838  (Dcv.,  38,  i,  800).  Dans  l'espèce,  racquércur  dos  objets 
immobiliB<!*8  a  àié  prôrOrô,  on  définitive,  au  créancier  liypoUiécaira  {  mais  c*08t  qu'an 
fait  do  la  vcnto  se  Joignait  le  fait  d*ano  tradition  sinon  réelle,  au  moins  flciÎTO  :  iU 
s'agissait  d'esclaTes,  et  la  vente  avait  été  suivie  de  la  remise  de  la  feuille  de  dénom- 
brement —  Voy,  encore,  dans  ses  motifs,  un  arrêt  déjà  cité  du  10  juin  1841  (Dcv., 
ftl,l,ft8/i). 
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«Désonnais  le  tiers  acqiiereur  è^l  protégé  parle  principe  qu'en  fait  de 
meubles  possession  vaut  iitre  (art.  2279  du  Code  Napoléon);  et  il  a 
pour  lui  cet  art.  1141  qu'on  lui  opposait  dans  l'hypothèse  préc^ente, 

^ct  qui  tourne  en  sa  faveur  dans  celle-ci  ;  car  il  y  a  là  un  droit  certain  ré- 
sultant d'une  mise  en  possession  réelle,  et  qui,  bien  qu'il  ait  pris  nais- 
sance après  celui  du  créancier  hypothécaire,  est,  dans  les  termes  mêmes 
do  cet  article,  supérieur  au  droit  de  ce  dernier  et  doit  remporter 
sur  lui.        .     -  .,  . 

.;^  .Toutefois^  nous  supposons  une  vente  consentie  de  bonne  foi.  Si,  au 
contraire,  elle  était  entachée  de  fraude,  si  elle  était  le  résultat  d'un 
concert  frauduleux  organisé  dans  le  but  de  nuire  au  créancier  hypothé- 
caire par  Tallération  ou  la  diminution  de  son  gage,  il  en  seniit  auti'o- 
ment  :  le  cas  rentrerait  alofô  dans  l'hypothèse  dont  il  nous  reste  à  pai^ 
1er,  celle  où  les  objets  détachés  et  enlevés  de  l'immeuble  existent  soit 

^htïive  les  mains  du  propriétaire  lui-môme,  soit  entre  les  mains  de  tiei's 
{auxquels  il  les  aurait  remis. 

Ces  objets  sont-ils  aux  mains  du  propriétaire  qui  les  a  détachés  de 
son  immeuble,  il  est  hors  de  doute  que  les  créanciers  hypothécaires  au 
préjudice  desquels  ils  ont  été  séparés  de  l'immeuble  et  enlevés  ont  le 
droit  d'ei^éxiger  le  rétablissement  et  la  réinté^^ration  aux  frais  du  débi- 
teur, ou  d'exiger,  si  le  rétablissement  n'est  pas  possible  (par  exemple, 
énxe  que  Jes  objets  mobilisés  ont  été  attachés  à  un  autre  immeuble), 
que' àés  objets  semblables  ou  de  même  nature  soient  mis  à  la  place  et 
.restituent  le  gage  dans  sa  valeur  primitive.  > 

Le^^ôbjétâ  sont-ils  reconnaissables  aux  mains  de  tiers  auxquels  le 
débiteur  les  aurait  remis,  les  créanciers  hypothécaires  pourront  agir  sur 

'  ces  objets  aux  mains  des  tiers  comme  ils  auraient  pu  agir' sur  eux  aux 

.  mains  du  débiteur  lui-même  s'il  fût  resté  détenteur  :  invoquant  aloi's  le 

\principe  des  art.  1 1^3  et  1 144  du  Code  Napoléon,  ils  demanderont, 

;V^i^ôit  le  rétablissement  et  la  réintégration  des  choses  par  les  tiers;  soit 

*  l'autorisation  de  se  saisir  de  ces  objets  pour  les  réintégrer  eux-mêmes 

^  aux  frais  de  ceux  qui  les  détiennent  à  leur  préjudice.  Ceci  est  admis  par 
;tes  auteurs  (1).  H.  Duranton  l'admet  également,  dans  le  cas  dumoins 
où  les  objets  mobilisés  sont  libres,  soit  entre  les  mains  du  débiteur,  soit 
aux  mains  des  tiei*s  auxquels  le  débiteur  les  aurait  confiés,  loués  ou 
prêtés ','mais  il  pense  qu'irn^èn  devrait  plus  être  de  même  si  ces  objets 
étaient  frappés  d'une  saisie-exécution  de  la  part  des  créancier  chiro- 
graphaires  du  débiteur  (2).  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  restriction 
doive  être  admise.  Les  créanciers  hypothécaires  qui  viennent  ainsi  s'em- 
parer^^avec  l'autorisation  du  juge,  de  corps  certains  pour  les  rétablir 
dans  l'immeuble  d'où  ils  ont  été  détachés  indûment  exercent  une  sorte 
de  droit  réel  qui  prévaut  sur  la  saisie-exécution  pratiquée  par  d'autres 
créancière  de  leur  débiteur.  Ce  droit  reste  entier;  et  ils  peuvent  Texercor 
contre  les  créanciers  saisissants  comme  ils  pourraient  l'exercer  contro 

(1)  Voy,  MM.  Valette  (p.  223),  Demolombe  (t.  IX,  n*  320 )• 

(2)  Votj.  H.  Duranton  (t.  XIX,  n*  283  ). 
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le  débiteur  lui-même,  parce  qu'en  ceci  les  créanciers  chirographaires 
(le  qui  émane  là  saisie  n'ont  pas  d'autre  droit  que  celui, Ûu^ébiteur  dont 
ils  sont  les  ayants  cause.  C'est  l'opinion  exprimée))a?  MM:  Valette  et 
Demolombe  (1)  ;  noiis  croyons  qu'elle  doit  être  adoptée..  . 

Enlin^  les  objets  sont-ils  aux  mains  d'un  tiers  acquéréyiitde  mauvaise 
foi,  les  créancici^s  liypolbéc^ures  pourront  exiger  également  de  lui  qu'il 
rétablisse  les  objets  si  le  rétablissement  en  est  possible,  et  qu'il  recon- 
stitue ainsi  leur  gage  dans  sa  consistance  primitive;  dans  le  cas  con- 
traire, si  les  choses  ne  peuvent  plus  être  rétablies,  les  créanciers  hy]^ 
thécaires  seront  fondés  à  demander  que  le  tiers  acquéreur  soit  condamna, 
par  application  de  l'art.  1382  du  Code  Napoléon,  à  payer  des  dom- 
mages-intérêts proportionnés  au  préjudice  que  son  fait  aura  causé. 

421.  Ajoutons,  en  terminant  sur  notre  article,  que,  dans  une  cer- 
taine mesure,  les  observations  qui  précèdent  trouveront  leur  application 
même  dans  le  cas  où  la  mobilisation  portera  sur  des  biens  immeubles 
par  leur  nature.  ^ 

Par  exemple,  Pierre  est  propriétaire  d'un  domaine  sur  lequel  Paul, 
son  créancier  de  sommes  considérables,  a  pris  une  hypothéqué.  Pierre 
vend  II  Joseph  la  maison  bâtie  sur  son  domaine  pour  être  démolie,  et  à 
Jacques  sa  futaie  pour  être  abattue.  Nous  n'avons  pas  ^  rechercher 
maintenant  si  de  telles  ventes  ainsi  faites  en  vue  d'une  démolition  ou 
d'un  abattage,  dont  l'effet  sera  d^opérer  la  mobilisation  de  choses  clas- 
sées par  la  loi  au  rang  des  immeubles  par  leur  nature,  sont  mobilières 
ou  immobilières,  et,  partant,  si  elles  sont  ou  non  sujettes  Ma  trans- 
cription en  vertu  de  la  loi  nouvelle  :  c'est  un  point  que  nous  aurons  h 
examiner  en  traitant  du  droit  de  suite  dans  notre  commentaire  des  art. 
21 G6  et  suivants.  Quant  à  présent,  nous  avons  seulement  h  indiquer 
que,  dans  le  cas  donné,  si  la  maison  vendue  h  Joseph  est  démolie,  si  la 
futaie  vendue  à  Jacques  est  abattue,  les  matériaux  et  les  arbres  seront 
par  cela  même  mobilisés,  en  sorte  qu'en  thèse  générale  et  en  vertu  des 
règles  exposées  plus  haut  (voy.  le  commentaire  de  l'art.  2118),  Paul, 
créancier  hypotliécaire  do  Pien*e,  ne  pouiTait  pas  suivre  entre  les  mains 
de  Joseph  et  de  Jacques  les  matériaux  et  les  arbres  provenant  de  la  dé- 
molition et  de  rabattage  opérés  par  ceux-ci. 

Mais  ici  reviendront  quelques-unes  des  réserves  et  des  distinctions  in- 
diquées h  l'occasion  de  la  mobilisation  des  immeubles  par  destination. 

La  vente  a-t-clle  été  faite  de  mauvaise  foi,  en  vue  de  nuire  au  créan- 
cier hypothécaire,  elle  sera  nulle  absolument  et  ne  pourra  produire  au- 
cun effet,  en  telle  sorte  que  non -seulement  le  créancier  sera  fondé  h 
s'opposer,  si  la  démolition  et  l'abattage  ne  sont  pas  exécutés,  à  ce  que 
le  fait  s'accomplisse,  mais  encore  qu'il  aura  droit  d'exiger,  dans  le  cas 
contraire,  le  rétablissement  de  tout  ce  qui  est  susceptible  d'être  rétabli, 
(î'cst-îi-(lirc  la  reconstruction  du  hAlimont,  et,  pour  le  surplus,  la  répa- 
ration de  tout  le  dommage  qui1>eut  résulter  de  l'amoindrissement  du 
gage  hypolhccairc. 


(1)  Voij.  les  iiidicAlionft  faites  aux  notes  pix^ccdentos. 
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La  vente  a-l-elle  été  consentie  de  bonîie  foi,  sans  aucune  pensée  de 
fraude  de  la  part  des;acquéreur8,  le  créancier  hypothécaire  sera-^saiis 
action  aucune  vis-îi-vli  d'eux,  s'ils  sont  en  possession  i^éelle  dçs  diostîs 
par  eux  acquises,  c'est-à-dire  si  Joseph  a  opéré  la  démolition  et  enlevé 
les  ipatériaux?  et  si  Jacques  a  exécuté  l'ahattage  de  la  futaie  et  enlevé 
lc$  arbres  :  le  créancier  hypothécaire  lîe  pouiTa,  dans  ce  cas,  agir  que 
cbntrgjon  débiteur,  et  il  aura  contre  lui  la  ressource  de  Taciion  qui  lui 
est  offerte  par  l'art.  2131.  Mais,  notons-le  bien,  c'est  la  possession 
féflle  4^i  seulç  protégera  les  tiers  acquéreurs,  môme  de  bonne  foi  ;  en 
sbi*fe  que  si  Joseph  et  Jacques  n'avaient  pas  commencé  la  démolition  ou 
l'abattage,  ou  si,  Tayant  commencée,  ils  ne  l'avalent  pas  menée  à  fin  ; 
lecrëancieç^hypothécairedevrait  être  reçu  à  s'opposer  h  ces  actes  et  h 
empêcher  leî^  tiers  acquéreurs  de  les  entreprendre  ou  de  les  continuer. 
Ici  encore,  la  créancier  agit  pour  l'a  conservation  de  son  droit,  et,  pas 
.'  plus  dans  ce  cas  que  dans  celui  où  il  s'oppose  à  la  mobilisation  des  im- 
meubles par  destination  {voy.  n^  419),  il  n'y  aurait  motif  raisonnable 
de  lui  refuser  le  bénéfice  de  Tart.  1 1 80  du  Code  Napoléon. 

2120,-11  n'est  rien  innové  par  le  présent  Gode  aux  dispositions 
des  lois  maritimes  concernant  les  navires  et  bâtiments  de  mer« 

422.  Cet  article,  qui  termine  la  série  des  dispositions  générales  rela- 
tives à  l'hypothèque,  se  rattache  en  réalité  à  la  matière  des  Privilèges; 
aussi  en  avons-nous  présenté  le  commentaire  en  traitant  des  privilèges 
sur  les  meubles.  Nous  renvoyons  le  lecteur  à  nos  précédentes  observa- 
tions sur  ce  point  (voy.  stiprà,  n®*  94  à  1 1 1),  et  nous  poisons  aux  dé- 
veloppements que  comporte  en  particulier  chacune  des  causes  d'hypo- 
thèque indiquées  par  l'art.  2116  (voy.  svprà,  n*  323). 

SECTION  PREMIÈRE. 

DB8  UTP0TD&QUE8  LÉGALB84  ^  ^ 

4  23 .  Cette  section ,  par  laquelle  s^ouvre  la  série  des  dispositions  spé*^ 
cialcs  aux  divei^es  espèces  d'hypothèque  (voy.  siiprà,  n**  319),  est  con- 
sacrée h  l'hypothèque  classée  et  définie  la  première  par  les  art.  21 16  et 
2 1 1 7  du  Gode  Napoléon,  à  Vhypoilièque  légale.  Ici  vont  se  pi^oduire  des 
difficultés  qui  ne  sont  pas  assurément  les  moins  graves  de  notre  sujet-, 
mais  avant  de  les  étudier,  ce  qui  rentre  dans  le  commentaire  des  deux 
articles  dont  notre  section  se  compose,  nous  devons  nous  arrêter  au 
principe  même  de  Thypothèque  et  aux  critique§  dont  il  a  été  l'objet  et 
contre  lesquelles,  d'ailleuns,  il  n'y  a  guère  plus  aujourd'hui  à  le  dé- 
fendre. 

liliypothèque  dont  il  s^agit  ici  est  qualifiée  légale,  bien  moins,  nous 
le  savons  di^à,  parce  qu'elle  aurait  son  principe  dans  la  loi  (car  la  loi 
est  la  cause  commune  d'où  procèdent  toutes  les  hypothèques  indistinc- 
tement), que  parce  qu'elle  existe  de  plein  droit,  par  la  seule  volonté  du 
législateur,  indépendamment  d'une  manifestation  quelconque  de  la  part 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVIII.  DES  PRIVILÈGES  Et  HYPOTHÈQUES.  AUT.  2120.       415 

soit  do  celui  auquel  rhypothèque  est  accordée, "soit  de  celui  dont  elle 
«:;rcve  les  immeubles.  (Voy.  suprà,  n**  322.)  Si  donc  rhypothèque  est 
légale,  c'est  que  la  loi  ici  agit  seule  pour  et  au  nom  du  créancier,  qu'elle 
protège;  et  cette  action  de  la  loi  s'explique  et  se  justifie  par  la  nature 
ménic  des  choses.  C'est  qu'en  effet  Tobligation  garantie  par  l'h/por''^ 
thùque  prend  sa  source,  non  point  dans  une  convention  expresse  etoli- 
rccte  des  parties,  mais  dans  des  rapports  établis  par  la  loi  elle-môme: 
Ainad  c'est  la  loi  civile  qui  prononce  les  interdictions  dont  la  fenrni^ 
est  atteinte  relativement  à  ses  biens  et  qui  la  place  dans  un;état^de 
dépendance  vis-à-vis  de  son  mari;  c'est  la  loi  civile  également:^!!! ,* se 
préoccupant  de  l'état  des  mineurs  et  des  interdits,  les  place  soué  la^iii- 
reclion  et  la  sur\'eillance  d'un  tuteur  dont  l'action  doit  suppléer  afix 
niiblesscs  de  leur  âge  ou  de  leur  intelligence  ;  c'est  encore  par  la  volonté 
lie  la  loi  et  en  raison  de  leur  condition  d'exisîence  que  des  personnes 
morales,  comme  l'Etat,  les  communes,  les  établissements  publics,  sont 
tenus  d'avoir  recours  à  des  agents  pour  l'administration  des  intérêts 
généraux  qu'elles  représentent  à  des  degrés  différents.  Lors  donc  que 
la  loi ,  par  les  deux  articles  dont  le  commentaire  va  suivre,  donne  aux 
femmes  mariées,  aux  mineurs  et  interdits,  h  l'Etat,  aux  communes  et 
aux  établissements  publics,  h  raison  de  leui*s  droits  et  créances,  une  hy- 
pothèque générale  sur  les  biens  immeublé?  des  maris,  des  tuteurs,  des 
receveurs  et  administrateurs  comptables,  elle  ne  fait  que  compléter  les 
mesures  de  protection  qu'elle  a  organisées,  ou  leur  donner  de  l'eflScacité 
par  une  sorte  de  sanction  qu'elle  y  ajoute. 

Et  néanmoins,  h  toutes  les  époques  où  il  a  été  question  en  Franco 
de  la  réforme  du  régime  hypothécaire,  tout  ceci  a  étci  l'objet  de  très- 
vives  critiques.  Les  hypothèques  légales  ont  été  présentées  comme  nui- 
sibles îi  la  propriété  elle-^méme,  comme  ce  qu'il  y  a  de  plus  propre  h 
détourner  de  la  vente  et  du  prêt,  en  ce  qu'elles  font  naître  de  véritables 
embarras  dans  la  pratique  des  affaires,  suscitent  la  confusion  dans  les 
Iransactions,  et  jettent  le  discrédit ^ur  presque  toutes  les.  fortunes, 
même  les  mieux  assises.  Puis,  en  s- autorisant  de  ce  qui  a  lieu  dtos  quel- 
(lues  Etats  voisins,  où  la  loi  remet  la  direction  et  la  gestion  des  affaires 
des  incapables  à  un  administrateur  spécialement  institué  dans  ce  but 
sous  la  garantie  de  l'Etat,  on  à  parfois  émis  l'idée  qu'il  serait  possible  de 
mettre  ce  même  moyen  en  pratique  chez  nous,  et  que  par  \h  on  protége- 
rait les  incapables  non  moins  sûrement  que  par  Thypothèq^o  légale,  et, 
dans  tous  les  cas,  sans  gêne  aucune  pour  les  transactions  ni  dommage 
pour  le  crédit  foncier  (  1  )  ; 

Toutefois  l'hypothèque  légale  a  eu  raison  et  des  novateurs  et  des  cri- 
tiques. D'une  part,  on  a  toujours  reconnu,  sans  qu'il  y  ait  eu  beaucoup 

(1)  Nous  no  parlons  Iciguo  du  principe  m(ynio  do  riiypolli6<iuo  Wgolo.  Ix»  altofinas 
ont  ûià  bien  autrcmoiit  yivcs  sur  les  points  do  détail,  et  notamment  sur  la  dispense 
d'inscripUon  dont  Jouissent,  sinon  les  trois  liypotlièqucs  légales  ci-dessus  indiquées, 
au  moins  celle  de  la  Temmo  et  cello  des  mineurs  et  interdits.  Mais  nous  ne  voulons  pas 
an(lci|>er;  notre  appréciation  à  cet  égard  trouvera  mieux  sa  place  dans  le  commen- 
taire des  art.  2134  et  suiv.,  qui  ont  trait  à  la  publicité  des  hypothèques. 
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à  insister  sur  ç^point^f  que  le  moyen  emprunté  à  quelques  législations 
étrangères  ne  pourrait 'être  mis  à  la  place  de  Thypothèquo  légale  sans 
qu*ily  eût  {^changer  par  cela  même  tout  le  système  de  la  loi  sur  la  tu- 
telle, sur  le  contrat  de  mariage,  sur  les  droits  respectirs  des  époux,  et, 
;pariconséquentf  &  contrarier,  sur  ce$  points  importants  do  notro  légis- 
lation civile,  des  habitudes  revues  et  consacrées  par  les  siècles. — D'une 


sousMa^protection  du  droit  commun,  en  ce  que,  faisant  pour  eux  ce 
qu'ils  ne  savent  ou  ne  peuvent  faille  par  eux-mêmes,  elle  leur  donne, 
en  définitive,  la  garantie  que  tout  créancier,  maître  de  ses  droits,  est 
libre  de  se  faire  accorder  par  son  débiteur. 

Ceci  dit  sur  le  principe,  arrivons  au  commeptaire. 

2121^'—  Les  droits  cl  créances  auxquels  riiypollicquc  légale  est 
altribtiée,  sont:  '"' 

Ceux  des  femmes  mariées,  sur  les  biens  de  leur  mari; 

Ceux  des  mineurs  et  interdits,  sur  les  biens  de  leur  tuteur; 
.,  Ceux  de  TEtat,  des  communes  et  des  établissements  publics,  sur 
les  biens  des  receveurs  et  administrateurs  comptables. 


I.  Obsenraiions  générales  et  division. 

II.  De  l'hypothèque  légale  de*  femmet  mariies,  ~  L'bypotbëque  a  sa  cause  dans  le 

Jait  du  mariage.  EUe  est  indépendante  du  contrat  qui  r6gte  les  conditions  ci- 
viles du  mariage  et  des  circonstances  dans  lesquelles  le  mariage  a  eu  lieu  :  ap- 
plication au  mariage  célébré  à  Téiioqne  de  la  (hiUite  du  mari  et  aux  mariages 
contractés  à  Tétranger. 

III.  Droits  et  créances  garantis  par  Tliypotlièque  légale  de  la  femme.  La  règle,  à  cet 

égard,  est  dans  notre  article  et  non  dans  l'art.  2135.  Applications. 

IV.  Des  restrictions,  de  Textinction  ou  de  la  perte  de  Thypotlièque  dans  quelques  si- 

tuations particulières.  1*  Du  cas  où,  après  liquidation,  le  mari  reste  en  posses- 
sion de  la  dot  ou  des  reprises  de  la  femme.    < 

V.  S*  Du  cas  de  faiUite  du  mari  :  loi  du  28  mai  1838. 

VI.  3*  Dos  subrogations  ou  renonciations  h  Tliypotlièque  ii^galc  do  la  femme.  —  Ex- 

l)Osé  de  la  Jurisprudence  qui  s'est  formée  sur  ce  point  sous  le  Code  Napoléon. 

—  Innovations  introduites  &  cet  égard  par  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  trans- 
cription. 

Vil.  De  Vhypqfhèque  légale  des  mineurs  et  interdits,  —  QueUes  fonctions  réunissent 
les  caractères  d'une  véritable  tutelle,  et,  par  suite,  emportent  bypotlièqoe  au 
profit  du  mineur  ou  de  l'interdit  :  discussion.  —  QneUes  créances  sont  garan- 
ties par  rhypotbèque  légale. 

VllI.  De  l'hypothèque  légale  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics.  — 
Elle  est  donnée  par  la  loi  contre  les  receveurs  et  administrateurs  comptables. 

—  Quels  agents  doivent  être  considérés  comme  compris  dans  ces  qualifica- 
tions. 

I.  —  424.  L*hypolbèque  légale  a  été  définie  par  l'art.  2117.  La  loi 
nous  dit  maintenant  quelles  sont  les  créances  auxquelles  cette  sûreté 
est  attribuée.  Ce  sont,  aux  termes  de  notre  article,  les  droits  et  créances 
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(les  femmes  mariées  vis-iVvis  de  lem'S  maris,  ceux  des  mineure  et  intei^ 
dits  vis-à-vis  de  leurs  tuteurs,  ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des 
établissements  publics  vis-à-vis  des  receveurs  et  administrateurs  comp- 
tables. 

On  a  coutume  d'ajouter  ix  cette  énumératiôn  de  notre  article  d'auti-es 
(MCîinccs  encore  dont  il  ne  parle  pas  :  telles  sont  notamment  la  créance 
des  lég5itaires  vis-îi-vis  des  héritiers  ou  autres  débiteurs  du  legs,  qui 
détiennent  des  immeubles  de  la  succession  (Code  Napoléon,  art.  1017); 
celle  des  créanciers  privilégiés  dont  le  privilège  dégénère  en  hypothèque 
dans  le  ais  prévu  par  Tart.  21 13  {\oy.  suprà,  n**  307),  et  celle  de  la 
masse  d'une  faillite  au  nom  de  laquelle  les  syndics  doivent,  aux  tennes 
de  Tart.  490  du  Code  de  commerce,  prendre  inscription  sur  les  im- 
meubles appartenant  au  failli  et  dont  ils  connaissent  Texistence.  Tou- 
lofois ,  nous  ferons  remarquer  que ,  du  moins  sous  le  rapport  de  la 
garantie  elle-même,  de  son  étendue,  de  ses  conditions  d'existence,  Thy- 
pothèque  attribuée  à  ces  deraières  créances  est  essentiellement  diffé- 
l'cnte  de  celle  qui  s'attache  aux  droits  et  créances  énumérés  dans  notre 
article.  Sans  doute  elles  ont  bien  cela  de  commun  avec  celles-ci  que, 
ne  pouvant  pas  se  produire  en  vertu  d'une  convention  ou  d'une  déci- 
sion judiciaire,  elles  procèdent  de  la  loi  d'une  manière  directe,  et,  en 
ce  sens,  elles  sont  bien,  si  l'on  veut,  des  hypothèques  légales.  Biais  la 
laveur  de  la  loi,  ({uant  aux  garanties  ou  aux  silretés  que,  dans  le  lan-  \ 
gage  habituel ,  on  désigne  par  la  qualification  d'hypothèques  légales, 
ne  se  borne  pas  à  cela;  elle  va  encore,  par  exception  au  principe  de 
la  spécialité  de  l'hypothèque,  jusqu'à  étendre  l'hypothèque  légale  sur 
la  généralité  des  immeubles  du  débiteur  (art.  21 22,  et  suprà,  n®  323), 
et,  en  outre,  par  exception  au  principe  de  la  publicité,  jusqu'à  maintenir 
riiypothèque  légale,  au  moins  celle  des  femmes  mariées  et  celle  des 
mineurs  et  interdits,  indépendamment  de  toute  inscription.  {Voy.  ar- 
ticle 2135,  infrà.)  Or,  aucune  des  hypothèques  dont  il  est  question  aux 
art.  1017  et  21 13  du  Code  Napoléon,  et  à  l'art.  490  du  Code  de  com- 
merce, ne  jouit  de  pareils  avantages;  toutes,  elles  affectent  spécialement 
certains  immeubles  déterminés;  toutes,  elles  sont  condamnées  à  périr 
si  elles  ne  sont  inscrites  :  elles  sont  donc,  sous  ce  rapport,  profondé- 
ment distinctes  des  hypothèques  légales  proprement  dites,  de- celles 
([u'on  a  coutume  de  désigner  sous  cette  qualification.  Celles-ci  ne  sont 
autres,  à  vrai  dire,  que  celles  dont  il  est  question  dans  notre  article. 

lotissant  donc  à  l'écart  les  créances  dont  il  est  question  aux  art.  1017 
(ît  2113  du  Code  Napoléon  et  à  l'art.  490  du  Code  de  commerce,  nous 
(liions  que  les  droits  et  créances  auxquels  est  attribuée  l'hypothèque 
h^gale  proprement  dite  sont,  comme  l'exprime  notre  article  :  ceux  des 
femmes  mariées,  sur  les  biens  de  leur  mari  ;  ceux  des  mineurs  et  inter- 
dits, sur  les  biens  de  leur  tuteur;  et  ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des 
t'Iîiblisscmcnls  publics,  sur  les  biens  des  receveurs  et  administrateurs 
roniptables.  Ce  sont  là  les  seuls  droits  et  créances  dont  nous  ayons  à 
traiter  dans  le  commentaire  de  notre  article. 

425.  Nous  ne  prendrons,  d'ailleurs,  de  cet  important  sujet,  que  la 
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partie  dans  laquelle  se  i^nferme  cet  oïlicle  lui-même.  Dans  sou  en- 
semble, la  théorie  de  Thypothèque  légale  embrasse  nécessairement  des 
(Kiints  divers  :  il  y  a  à  déterminer  les  causes  qui  donnent  naissance  ii 
riiypolhôque,  le  moment  précis  où  elle  commence  d'exister,  les  per- 
sonnes auxquelles  elle  est  accordée  >  les  droits  et  les  créances  qu  elle 
S^imntit,  les  biens  qu'elle  affecte,  etc.  Or  oos  divers  points  sont  ri^(,'lés 
distinctement  par  dos  dispositions  disséminées  dans  noti*e  titra  :  ainsi 
lu  date  de  Thypotlièque  légale  est  fixée  h  Tart.  2135;  son  étendue  est 
détenninée  par  Tart.  2122,  sauf  les  modifications  et  restrictions  pos- 
sibles dans  certains  cas  prévus  aux  art.  2140  et  suiv.,  et  21G1  et  suiv. 
C.'i^t  donc  sous  ces  divers  articles  que  se  placeront  natuitîllemcnt  Uis 
observations  auxquelltis  donnent  lieu  ces  i>articularit(^  de  riiy|K>tlir(|iH: 
légale.  Quant  h  noti*e  article,  il  a  tniit  seulement  à  ce  qui  tient  au  prin- 
cipe m<^me  de  Thypotlièque  légale  :  notre  commentaire  n'ira  pas  au 
delà.  Ainsi,  en  reprenant  successivement  les  trois  cas  d'hypothèque 
légale  qui  viennent  d'être  indiqués,  nous  préciserons,  pour  chacun 
d'eux,  la  Clause  même  de  l'hypothèque,  la  personne  à  laquelle  l'hypo- 
thèque est  attribuée,  et  le  droit  ou  la  créance  qu'elle  garantit. 

11.  —  420.  De  l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées.  —  Les 
sûretés  que  la  loi  confère  à  la  femme  à  raison  de  ses  biens  vis-à-vis  de 
son  mari  tirent  leur  origine  du  droit  romain.  Elles  y  furent  d^abonl 
,foi*t  restreintes;  mais  elles  finirent  par  y  prendre  des  proportions  plus 

SU*exagérées.  Ainsi,  à  Torigine,  la  femme  n'eut  pas  même  une  hypo- 
\$que  ;  c'est  un  privilège  seulement  qu'elle  obtint  de  la  loi  (l),  et,  nous 
l'avons  dit  déjà,  le  privilège,  en  droit  romain,  n'était  pas  oe  droit  ab- 
solu de  préférence  tel  qu'il  a  été  consacré  par  notre  loi  française,  ce 
droit  qui  prime  celui  de  tous  les  ci*éanciers  même  hy|K)thécHiircs  ;  c'était 
un  droit  purement  pei^nnel,  et  par  suite  il  donnait  préférence  seule- 
ment vis-à-vis  des  créanciers  chirog)*aphaii*es.  (  Voy.  siqmi,  n**  25.)  Miiis 
cette  giuiuitie,  à  l'origine  si  faible  et  si  ntanifestement  insullisunte,  de- 
vint par  la  suite  véritablement  excessive.  Justinien,  qui  en  ceci  suilout 
justifia  le  surnom  A*uxorius  legis^utor,  finit  par  en  faire  la  plus  exor- 
bitante des  prérogatives.  Le  privilège  fut  transformé  en  une  hypothèque 
tacite,  qui  eut  pour  objet  d*abord  d'assurer  la  restitution  de  la  dot 
(L.  uni.  C.  l)e  rei  uxor.  act.)^  dont  la  garantie  fut  étendue  ensuite  à 
toutes  les  créances  de  la  femme  (L.  11, C.  Depact. conv. ,etc.)yOiquiy 
par  l'effet  de  la  loi  Assiduis,  si  universellement  et  si  justement  criti- 
quée, finit  par  assurer  le  recouvrement  de  la  dot  par  préférence  aux 
créanciers  hypothécaires  du  mari,  même  aux  créanciers  antérieurs  au 
mariage.  (L.  12,  C.  Qui  pot.  inpign.;  Inst.  De  action.,  §  29;  Nov.  97, 
C.  2.) 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  s'est  inspirée  de  ces  disposi- 
tions du  droit  romain  en  consacrant  aussi  en  faveur  de  la  femme  mariée 


(f)  «Si  sponsa  dôtem  dodcrit,  nec  nupserit;  vel  minor  duodecim  onnis,  ut  uxor 
»  habeatur  :  exeinplo  dotis,  condicUoni,  favoris  ratione,  privilegium,  qnod  intcrper- 
»  sanales  aeiianes  vertitur,  tribui  placuit.  •  (L.  74,  iT.  De  jure  dotium.) 
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riiypotlièquc  Uicilc  qui  partout  ou  presque  partout  (l)  fut  atlribuce  si 
SCS  crcunces  vis-à-vis  de  son  mari.  Biais  Thypothèquo  tacite  ne  slntro- 
duisit  que  sauf  certaines  modifications  commandées,  les  unes  par  les 
règles  générales  du  droit  en  matière  hypothécaire,  les  autres  par  le  be- 
soin de  renfermer  les  garanties  dues  à  la  femme  mariée  dans  les  limites 
de  la  justice  que  Justinien  avait  si  ouvertement  dépassées. 

Ainsi,  d'une  part,  la  femme,  en  se  mariant,  acquérait  toujoui*s  une 
hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari;  mais  cette  hypothèque  n'était  pas 
néccssaircmcnt  Thypothèquc  tacite  ou  légale  dont  nous  nous  occupon;^ 
ici.  dette  hypothè(iue,  qui,  dans  les  principes  du  droit  romain,  était 
attribuée  à  l^i  femme  d'une  manière  générale,  soit  que  la  réception  do  lu 
dot  eût  été  constatée  par  écrit ,  soit  que  la  dot  eût  été  donnée  ou  pii)- 
niise  sans  écrit  (  L.  vnL  De  nxor.  acL,  §  1),  n'éhiit  acquise  &  la  femme, 
clans  notre  ancien  droit  coutumier,  que  loi'squ'clle  se  mariait  sans  con- 
trat, ou  plutôt  sans  qu*un  acte  devant  notaire  constatftt.les  conditions 
civiles  du  mariage.  C'était  là  une  conséquence  nécessaire  de  nos  anciens 
principes  en  ce  qui  concerne  la  création  de  Thypothèque.  Bien  diffé- 
rente de  notre  droit  actuel,  comme  nous  le  verrons  sous  les  art.  2127 
et  21 29,  l'ancienne  jurisprudence  avait  admis  que  les  actes  reçus  par  un 
notaire  compétent,  et  revêtus  de  toutes  les  formes  qui  leur  étaient  pro- 
pres, produisaient  une  hypolluViuo  sur  tous  les  biens  présents  et  à  venir 
des  ))ersohnes  qui  y  avaient  été  parties  pour  toutes  les  obligations  qu'elles 
y  avaient  contractées,  et  que  ces  actes  produisaient  hypothèque  géné- 
rale, non-seulement  lorsqu'elle  y  était  expressément  stipulée,  mais 
quand  même  il  n'y  en  avait  aucune  mention,  la  convention  d^hypo- 
thèquey  étant  toujours  sous-entendue  (2).  11  s'induisait  nécessairement 
de  là  que  lorsque  la  célébration  du  mariage  était  accompagnée  d'un 
acte  par-devant  notaire  constatant  les  conditions  civiles  du  mariage,  la 
femme  obtenait  do  cet  acte  même  l'hypothèque  dont  elle  avait  besoin 
|K)ur  la  garantie  de  ses  droits  et  créances  vis-à-vis  do  sou  mari,  en 
sorte  que,  les  principes  généraux  venant  à  son  aide,  les  règles  spécitdes 
à  Thypothèque  tacite  n'avaient  plus  à  litre  appliquées.  Par  où  l'on  voit 
(lue  riiypotiièciuo  tacite  ou  légale  au  profit  de  la  femme  n'avait  réelle- 
ment do  raison  d'être  que  loi^que  le  maiîage  avait  lieu  sans  un  contrat 
susceptible  de  produire  une  hypothèque  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun. Et  c'est  ce  que  Pothier  indique  sufiisammcnt  quand  il  dit  :  «  La 
loi  seule,  en  certains  cas,  donne  une  hypothèque  au  créancier  sur  les 
biens  du  débiteur,  quoique  l'obligation  du  débiteur  ne  soit  portée  par 
aucun  acte  devant  notaire,  ni  qu'il  soit  intervenu  aucun  jugement  de 
condamnation  contre  lui.  Cette  hypoUièque  est  appelée  tacite,  parce 
que  la  loi  seule  la  produit  sans  aucun  titre.  Telle  est  l'hypothèque  que 
la  loi  donne  à  la  femme,  sur  les  biens  de  son  mari,  du  jour  de  la  célébra- 
it) Nous  disons  pr€9qtie  partout,  parce  qu'il  faut  oxccplor  quelques  provinces  dans 
lesquelles  la  r{!gle  gi^nt^ralo  fut  do  n'admettre  aucunes  hypoUièques  tacites,  sauf  le  pri- 
vilège du  prince.  Toy.»  à  cet  égard,  le  Répertoire  de  Merlin  (v*  Nantissement,  g  2, 
art.  5,  n*  3). 
(2)  Voy,  Pothier  {De  VUyp.iW  10). 
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lion  (le  son  mariage,  pour  la  restitution  de  sa  dot,  lorsqu'il  n'y  a  point 

DB  CONTRAT  (l).  » 

D'un  autre  côte,  et  indépendamment  de  cette  modiftcation  au  prin- 
cipe du  droit  romain,  laquelle,  comme  on  le  verra  plus  taM,  a  son  im- 
portance au  point  de  vue  du  rang  et  de  la  date  si  donner  h  Thypothèque 
légale  de  la  femme  ^  Tancienne  jurisprudence  française  en  avait  admis 
une  autre  consistant  en  ce  que  partout ,  sauf  dans  le  ressort  du  parle- 
ment de  Toulouse  (2),  Thypothèquc  attribuée  à  la  femme,  soit  par  son 
contrat  de  mariage,  soit  par  la  lot  seule,  quand  il  n'y  avait  pas  eu  de 
contrat,  était  pure  de  ce  vice  de  rétroactivité  que  lui  avait  imprimée  la 
loi  Assiduis  :  l'hypothèque  ne  s'établissait  au  profit  de  la  femme  que 
sous  la  réser\'e  des  droits  acquis  antérieurement  aux  créanciei-s  hypo- 
thécaires de  son  mari . 

Notre  droit  moderne  a  suivi  ces  doiniécs  en  les  combinant  aussi  avec 
les  principes  nouveaux  sur  lesquels  il  a  édifié  le  régime  hypothécaire.  \ 
la  vérité,  Thypothèque  légale  a  disparu  pour  un  temps  de  la  législa- 
tion; la  loi  du  9  messidor  an  3  avait  dit,  en  ciTet,  dans  son  art.  17  : 
«  Nvllc  obligation  ou  titre  de  créance  ne  peut  conférer  hypotlu^que,  s'il 
n'est  fait  par  acte  public  de  la  juridiction  volontaire  ou  conlenticuse,  ou 
si ,  étant  par  écrit  privé,  il  n'a  été  reconnu  par  acte  ou  jugement  pu- 
blic :  en  conséquence,  il  n'y  a  plus  d'hypothèque  tacite,  »  Mais  ce  temps  a 
été  de  courte  durée  ;  et  après  cette  loi,  dont,  au  surplus,  les  dispositions 
fondamentales  ne  furent  jamais  mises  à  exécution,  la  loi  du  1 1  brumaire 
an  7  s'est  rattachée  aux  traditions  en  rétablissant  les  hypothèques  lé- 
gales. Elle  a  dit,  en  thèse  générale,  que  l'hypothèque  existerait  «  pour 
les  créances  auxquelles  la  loi  donne  le  droit  hypothécaire  (art.  3)  ;  »  et 
puis,  en  particulier,  «  quant  aux  hypothèques  que  les  femmes  ont  droit 
d'exercer  sur  les  biens  de  leurs  maris,  »  elle  a  dit  que  ces  hypothèques 
frapperaient  sur  tous  les  biens  appartenant  actuellement  au  débiteur,  et 
qu'elles  pourraient  frapper  sur  les  biens  qui  lui  écheiraient  ou  qu'il  ac- 
querrait par  la  suite  (art.  4).  Seulement,  comme  cette  loi  faisait  de  la^ 
publicité  des  charges  hypothécaires  la  règle  générale  et  absolue,  elle 
voulut  que  l'hypothèque  légale,  comme  toutes  les  autres,  n'eût  d'elfet 
(|ue  par  Tinscription.  Par  là,  elle  rejeta  aussi,  comme  notre  ancienne 
jurisprudence,  mais  virtuellement,  les  prérogatives  si  exag<h'écs  que  la 
loi  Assiduis  avait  allachées  à  riiypotlièfiue  taritc  de^  feninies;  et,  «il 
iiiénie  temps,  elle  s'écarta  de  celle  ancienne  jurisprudence,  eu  («  ([u'elle 
voulut  que  Thypothèque  de  la  femme ,  au  lieu  de  s'attacher  au  fait  du 
mariage  ou  à  un  acte  notarié  constatant  les  conventions  civiles  des 
époux ,  n'existât  plus  qu'à  la  condition  de  se  rendre  publique  par  une 
inscription,  et  existât  seulement  à  la  date  de  cette  inscription. 

Le  («ode  Napoléon,  qui  s'est  ensuite  substitué  à  cette  loi  de  Tan  7, 
a,  lui  aussi,  suivi  la  tradition,  qu'il  a  continuée  en  maintencint  en  prin- 


(i)  Voy,  Potliier  {loe.  oH.,  n*  20,  et  Inirod.  à  la  Coût  d'Orléanf,  Ut.  30,  n*  18). 
(3)  Et  non  point  dans  le  ressort  do  Paris,  comme  M.  Persil  l'a  dit  à  tort  dans  sou 
commentaire  de  l'art.  3131  (n*  3,  à  la  note). 
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cipe  Thypothèque  légale  de  la  femme  mariée.  Mais  sur  quels  points  de 
détail  s'est-il  conformé  h  cette  tradition?.  Sur  quels  points  s'en  est-il 
écarté?  C'est  ce  que  nous  verrons  dans  le  commentaire  tant  de  noire 
article  quc'dcs  art.  21 22  et  2135. 

4  27.  Et  d'abord,  riiypothèque  légale  de  la  fenmic,  dans  les  principes 
du  Code  Napoléon,  est  invariablement  attachée  au  fait  du  mariage.  Il 
suffit  que  le  mariage  existe  pour  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
en  résulte  nécessairement.  H  faut,  d^ailleurs,  cela  est  bien  entendu,  que 
le  fait  soit  reconnu  et  consacré  par  le  droit;  en  d'autres  termes,  il  faut 
que  le  mariage  soit  valable,  et,  tout  au  moins,  susceptible  de  produire 
SCS  ofTcts  civils  en  faveur  de  la  femme.  Evidemment,  si  le  mariage  était 
nul  et,  en  outre,  si  la  femme  n'avait  pas  été,  en  se  mariant,  dans  des 
condilions  de  bonne  foi  qui,  par  application  de  l'art.  202  du  Code  Na- 
poléon, feraient  produire  à  ce  mariage,  quoique  nul,  tous  les  effets  ci- 
vils en  sa  Hiveur,  l'hypothèque  légale  n'en  poun^ait  résulter  h  aucun 
litre,  pas  plus  qu'on  n'en  pourrait  faire  découler  aucun  autre  droit  civil. 
Va\  ce  sens  seulement  il  est  vrai  de  dire  que,  dans  les  principes  du  Code 
Napoléon,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  attachée  ati  fait  du  nia- 
riaffc, 

428.  Et  puisque  rhypothc(|ue  s'attache  au  fait  du  mariage,  oit  ne 
peut  plus  distinguer,  connue  sous  notre  ancienne  jurisprudence,  entrt' 
le  cas  où  le  mariage  a  été  précédé  d'un  acte  qui  en  a  réglé  les  conditions 
civiles,  et  celui  où  le  mariage  a  eu  lieu  sans  contrat.  C'est  le  fait  du 
mariage  qui  crée  la  position  en  raison  de  laquelle  la  femme  a  besoin , 
vis-à-vis  de  son  mari,  de  garanties  spéciales  qu'elle  n'est  pas  ordinaire- 
ment en  mesure  de  s'assurer  par  elle-même;  et  comme  l'acte  notarié, 
nous  le  verrons  en  expliquant  les  art.  2127  et  2129,  ne  produit  plus 
i'iujourd'hui  l'hypollKuiue,  indépendamment  de  toute  stipulation,  il 
s'ensuit  que  l'hypothèque  légale  a  sa  raison  d'être  dans  le  cas  où  la  cé- 
lébration du  mariage  a  été  précédée  d'un  acte  civil,  non  moins  que  dans 
le  C41S  où  les  époux  se  sont  mariés  sans  contrat. 

429.  Y  a-t-il  eu  contrat  constatant  les  conditions  civiles  du  mariîîge, 
l'hypothèque  découle  du  mariage ,  quelles  que  soient  les  stipulations  ' 
contenues  au  contrat.  l^Jariée  en  communauté  ou  sous  le  régime  dotal,' 
la  femme  a  droit  à  Thypothèque;  fùt-elle  môme  mariée  avec  séparation 
(le  biens,  elle  n'y  aurait  pas  moins  droit.  La  prétention  contraire,  portée 
devant  la  (iOur  do  Colmar,  y  a  été  très-justement  rejetée  (1). 

430.  De  même  que  l'hypothèque,  lorsqu'il  y  a  eu  contrat,  résulte  du 
fait  du  mariage,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  des  conventions  consta- 
tées; de  môme,  soit  qu'il  y  ait  eu,  soit  qu'il  n'y  ait  pas  eu  contrat,  elle 
s'attache  au  fait  du  mariage,  sans  qu'il  y  ait  a  tenir  compte  des  circon- 
stances dans  lesquelles  le  mariage  a  été  célébré.  Sur  quelques  points, 
ceci  a  été  contesté;  on  s'est  élevé  contre  la  solution,  notamment  dans 
le  cas  d'un  mariage  céhibré  dans  les  dix  joure  précédant  la  faillite  du 
mari,  et  on  la  conteste  encore  aujourd'hui,  et  très-gi'avement,  dans  le 

(1)  Colmar,  19  août  183/î.  •./^.. 
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r.As  d*un  mariage  contracté  en  pays  étranger.  Nous  tenons,  néanmoins, 
que,  dans  l'un  et  l'autre  ca^,  l'hypothèque  légale  résulte,  au  profit  de 
la  femme,  du  fait  de  son  mariage. 

<431.  Et  d'abord,  quant  au  premier  cas,  celui  du  mariage céléiin^ 
dans  les  dix  joui's  qui  ont  précédé  la  faillite  du  mari,  notre  solution  est 
désormais  à  Tabri  de  toute  controverse.  L'art.  443  du  Code  de  com- 
merce, tel  qu'il  était  rédigé  avant  la  loi  du  28  mai  1838,  modiflcalive 
du  titre  des  faillites,  pouvait,  à  là  rigueur,  laisser  quelques  doutes  Hi- 
dessus.  Cet  article  exprimait  que  «  nul  ne  imii  acquérir  privilège  ni  hy- 
pothèque sur  les  biens  du  failli ,  dans  les  dix  jours  qui  précèdent  Ton- 
verture  delà  faillite;  »  et,  en  présence  de  cet  article,  quelques  auteurs 
avaient  cm  pouvoir  soutenir  que  le  mariage  étant  le  résultat  d'un  fait 
volontaire,  il  était  vrai  de  dire  que  la  femme  aurait  acquisi  une  hypo- 
thèque contre  la  prohibition  de  la  loi,  si  l'hypothèque  lui  eût  été  ac- 
cordée comme  effet  d'un  mariage  qui  n'aurait  pas  précédé  de  plus  de 
dix  jours  la  date  à  laquelle  l'ouverture  de  la  faillite  viendrait  h  «Mre 
Axée  (l).  C'était  là,  il  fimt  le  reconnaître,  même  sous  l'ancienne  loi  des 
faillites,  une  induction  péniblement  tirée  du  texte.  11  est  évident  que  ce 
que  l'art.  443  prohibait,  ce  n'était  pîis  précisément  le  fait  volontaire, 
môme  quand  une  hypothèque  en  pouvait  résulter,  mais  le  fait  ayant 
pour  objet  direct  l'acquisition  de  l'hypothèque.  Et  n'était-ce  pas  bien 
exagérer  les  choses  qu'envisager  la  célébration  du  mariage  h  l'égal  d'un 
fait  de  cette  nature?  Que  l'hypothèque  fût,  comme  elle  l'est  toujoui^s, 
une  conséquence  du  mariage,  cela  est  évident;  mais  que  le  mariage  fût 
célébré  en  vue  de  cette  hypothèque,  c'est  ce  qui  ne  pouvait  pas  ôtre 
raisonnablement  supposé;  et  c'en  était  assez  pour  que  la  formule  pro- 
hibitive, «  nul  ne  peut  acquérir,  »  ne  dût  pas  être  opposée  à  la  femme 
qui,  en  se  mariant,  recevait  une  hypothèque  de  la  faveur  de  la  loi. 
Telle  était,  d'ailleurs,  l'opinion  dominante  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  ceci 
ne  peut  plus  être  mis  en  question  en  présence  des  modiflc^itions  fîiites 
aux  dispositions  de  l'ancien  Code  de  commerce  par  la  loi  du  28  mai 
1838  sur  les  faillites.  L'art.  446,  dans  lequel  l'ancien  art.  443  est 
compris  aujourd'hui,  dit,  entre  autres  choses  :  «Sont  nuls  et  sans 
effct^  relativement  à  la  masse,  lorsqu'ils  auront  été  faits  par  le  d(H)iteur 
depuis  l'époque  déterminée  par  le  tribunal  conuno  étant  celle  de  la  ces- 
sation de  ses  payements,  ou  dans  les  dix  jours  qui  auront  précédé  cette 
époque. . .  toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire,  et  tous  droits 
d'antichrèse  ou  de  nantissement,  constitués  sur  les  biens  du  débiteur 
pour  dettes  antérieurement  contractées.  »  Par  là  se  trouve  consacrée 
lé^islativement  l'opinion  qui  avait  déjà  prévalu  sous  l'ancienne  loi  :  car, 

(l)  Voy.  MM.  Pardessus  (n*  1135),  Dalioz  {Rép.,  V  llyp.  et  Prîv.,  cIi.  2»  scct,  5, 

(9)  Sic  Grenoble,  8  Julll.  1833.  —  Voy.  Aussi  MM.  Zacliarim  (t.  Il,  p.  120  et  note  10), 
Troplong  (n*  656),  Valette  (n*  138,  m  fine)»  —  M.  Martou  ne  se  prononce  en  sens  con- 
traire que  parce  qqe,  dans  le  système  de  la  loi  belge,  dont  il  fait  le  comnicntairo,  l'by- 
pothèque  légale  n'esistc  plus  par  la  seule  volotué  de  la  loi,  souinisc  qu'elle  a  été  *  la 
publicité  comme  condition  d'cjislcuco.  {Vo'j.  lO^iS  hh.) 
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(lès  que  le  lexte  précise  nettement  et  se  borne  à  déclarer  nulles  seule- 
mont  les  hypothèques  conventionnelles  ci  judiciaires  cotlstltùé(»  depuis 
In  cessation  des  payements  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  pour 
dettes  antérieurement  contractées,  il  place  par  cela  méitie  l'hypoUiè(j[uè 
légale  dans  rcxccption,  et  reconnaît  que  la  faillite  du  marî  jieut  éclater 
dans  les  dix  joui^  de  la  célébration  du  itiariage,  sans  que  THypothèqUe 
attribuée  par  la  loi  à  la  femme  cesse,  pour  cela,  d'être  une  conséquence, 
un  effet  civil  du  mariage. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que^  sous  certains  rapports,  la  faillite  du  mari  ne 
doive  pas  faire  subir  à  l'hypothèque  de  la  femme  de  très-notnblcs  res- 
trictions ;  mais  cela  ne  touche  pas  à  la  question  qui  nous  occupe,  noils 
aurons  it  y  revenir  tout  ii  riiourc  [voy.  n**  AAl  et  suiv.,  cl  le  commcn- 
lairn  de  Tari.  2122);  et,  cpiant  îi  pnîsent,  noUs  avons  sculelilent  ceci 
à  préciser,  sur  le  premier  des  deux  ciis  indiqués,  que  les  hypolliÀques 
con  ventionnelles  et  judiciaires  seules  étant  déclarées  nulles  el  de  nul  effet 
par  la  loi  commerciale ^  quand  elles  sont  constituées  ou  acquises  depuis 
la  cessation  des  payements  ou  dans  les  dix  joui's  qui  oht  précédé,  1  hy- 
pothèque légale  reste  dans  les  termes  du  droit  commun . 

432.  Le  second  cas,  celui  d'un  mariage  contracté  en  pays  étranger, 
peut  présenter  des  dillicullés  bien  autrement  sérieuses,  nous  le  recon- 
naissons. Toutefois  il  y  a,  niiîme  dans  ce  cas,  des  situations  qu'il  faut 
*  considérer  désormais  comme  déflnitivement  réglées  et  sut  lesquelles  ta 
controverse  ne  saurait  plus  s'établir. 

Ainsi ,  nous  supposons  un  mariage  célébré  h  l'ctraiiger  etitre  l^tan- 
çais,  ou  même  entre  un  Français  et  une  étrangère  (ce  qui  revient  au 
même,  puisque  la  femme  étrangère  acquiert  la  qualité  de  Française  par 
son  mariage  avec  un  Français)  :  dans  cette  situation,  la  question  dé  sa- 
voir si  le  mariage  produit  ou  non  l'hypothèque  légale  au  profit  de  la 
femme  ne  peut  pas  même  être  posée.  Puisque,  dans  les  principes  de  la 
loi  française,  l'hypothèque  légale  est  un  effet  civil,  une  conséquence  né- 
cessaire du  mariage,  il  importe  peu  que  ce  mariage,  dès  que  l  existence 
en  est  certaine  et  non  contestée,  ait  eu  lieu  en  France  ou  en  pays  étran- 
ger. En  définitive,  ce  sont  des  Français  qui  se  sont  mariés;  la  femme 
pourra  donc  invoquer  le  bénéfice  de  la  loi  française  quant  au^  effeté  du 
mariage,  par  conséquent  quant  a  son  hypothèque  légale,  qUi  est  précî- 
siiment  Tun  de  ces  effets.  Ceci,  encore  une  fois,  ne  peut  pas  être  mlfe  el 
n'a  jamais  ét(i  mis  on  question. 

Ce  qui,  dans  cette  situation,  a  fait  naître  quelques  doutes,  c'est  de 
savoir  si,  par  elle-même,  l'hypothèque  produit  ses  effets  en  France  vis- 
à-vis  des  tiers,  et  indépendamment  de  la  transcription  en  France  de  l*acto 
de  mariage  prescrite  par  Tart.  171  du  Code  Napoléon  pour  ce  cas  de 
mariage  contracté  par  un  Français  à  l'étranger*  Sur  ce  point,  la  Cour  de 
cassation  s'était  d'abord  prononcée  pour  la  négative;  elle  hvait  décidé, 
en  rejetant  un  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  CoUr  de  Montpellier, 
que  la  fcnmie  étrangère  mariée  en  pays  étranger  aVec  un  Français,  bien 
qu'elle  ait  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de  son  mari  situés 
o\^  France,  pour  îïtureté  de  sa  dot,  no  lieùt  Cependant  exercer  son  hy|H)- 
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thèquc  contre  les  tiers  qu'autant  que  Facte  de  mariage  a  été  transcrit 
en  France,  conformément  aux  dispositions  de  Tart.  171  du  Code  Napo- 
léon (1).  Toutefois  la  Cour  de  cassation  n'a  pas  pei*sisté;  et  dès  que  la 
question  lui  a  été  soumise  h  nouveau,  elle  a  jugé,  au  contraire,  que  la 
disposition  de  Tart.  171  est  purement  réglementaire,  et  que  même 
quand  elle  n'a  piis  été  obsci*vée,  la  femme  mariée  à  Tétranger  avec  un 
Français  peut  exercer  l'hypothèque  légale  résultant  de  son  mariage  (2). 
C'est  à  ce  dernier  parti  que  se  sont  arrêtés  et  la  jurisprudence  et  les  au- 
teui*s;  ils  ont  considéré  que  Tart.  171 ,  en  prescrivant  une  mesure  dont 
le  caractère  est  essentiellement  réglementaire,  n'établit  pas  de  sanction, 
et  notamment  ne  prononce  ni  nullilci  ni  déchéance;  que  l'hypothèquo 
légale  étant  inhérente  au  fait  seul  du  mariage,  il  faut,  tant  qu'on  n'an- 
nule pas  le  mariage,  respecter,  sous  peine  de  contradiction,  l'hyix)- 
Ihèque  qui  en  est  la  conséquence;  et  que  faire  dépendre  l'hypothèque 
légale  de  raccomplissement  de  la  foimalité  prescrite  par  l'art.  171 ,  ce 
serait  remettre  à  la  discrétion  du  mari  une  garantie  qui  est  dirigée  pré- 
cisément contre  lui,  et,  par  conséquent,  rendre  illusoire  pour  la  fomme 
le  bénéfice  de  l'hypotlièque  légale  (3).  Tout  cela  nous  parait  décisif  :  il 
né  faut  pas  hésiter  à  admettre  une  solution  qui  s'appuie  sur  d'aussi  s<'« 
rieuses  considérations. 

438.  Mais  une  autre  hypothèse,  celle-ci  vraiment  délicate,  peut  se 
produire  dans  ce  cas  de  mariage  contracté  h  l'étranger  :  il  peut  arriver 
qu'un  étranger  qui  se  marie  dans  son  pays,  soit  avec  une  étrangère,  soit 
même  avec  une  Française  (ce  qui  ne  change  pas  la  situation,  puisque  la 
femme  française  perd  sa  qualité  de  Française  par  son  mariage  avec  un 
étranger),  possède  des  immeubles  en  France.  L'hypothèque  légale  que 
la  loi  fait  résulter  du  fait  seul  du  mariage  devra-t-elle  être  altribiuie  à  la 
femme  dans  ce  cas?  Et  la  femme  pourra-t-elle  exercer  celle  hypothèque 
sur  les  immeubles  situés  en  France  contre  les  tiei's  (|ui  y  auraient  acquis 
des  droits?  Sur  ce  point,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  présentent  dos 
divergences  notables  et  des  systèmes  très-variés. 

Deux  opinions  tranchées  se  sont  d'abord  trouvées  en  présence).  D'une 
part,  on  a  soutenu  qu'il  n'y  a  pas  do  diflërence,  quant  h  Thypothèquc, 
entre  le  Français  et  l'étranger  qui  possèdent  des  immeubles  en  France, 
et,  en  conséquence,  que  la  femme  de  Télranger  peut  mvendiïpMn*,  pour 
l'exercic^e  de  son  hypothèque  légale  sur  des  immeubles  franc4iis  appar- 
tenant h  son  mari  étranger,  le  bénéfice  de  la  loi  française  (4).  D'une 

(1)  ReJ.,  e Janv.  1834.  —  Voy-  ^ussi  MM.  Duranton  (t.  XX,  n"  21),  Zachari»  (t.  II, 
p.  135,  note  15).  —  On  cite,  dans  le  même  sens,  un  arrât  de  la  Cour  do  Montpellier 
du  3  Juin  1830.  Toutefois  il  faut  remarquer  que,  dans  Tespèce,  la  femme  était  divoroito 
ot  avait  fait  transcrire  son  acte  de  divorce  sur  les  registres  de  l'état  civil  en  France. 
Cela  fat  regardé  par  l'arrêt  comme  un  équivalent  de  la  mesure  prescrite  par  l'art.  171 
dn  Code  Napoléon. 

(2)  ReJ.,  23  noY.  1840  (Dev.,  40, 1,  020;  /.  P.,  1840,  t.  II,  p.  644). 

(3)  Ce  sont  les  termes  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  25  aoAt  1851  (  /.  P.,  1852, 
t.  Il,  p.  454).  —  Jnnge  :  Bordeaux,  31  août  1837.  —  Voy.  aussi  MM.  Dattur  (n*  304), 
Dalloz  (p.  133,  n*  3),  Tessier  (t.  II,  n*  123),  Troplong  (n*  513  bis). 

(4)  Voy,,  en  ce  sons,  Grenoble,  10  Juill.  1849  (/.  P.,  1850,  t.  Il,  p.  233).  Voy,  aussi 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XYUI.  DES  PRIVILÈGES  Et  HYPOTHÈQUES.  ART.   2121.       425 

autre  part,  on  a  dit,  au  contraire,  et  c'est  l'opinion  qui  a  prévalu  long- 
ten)ps  en  doctrine  .et  en  jurisprudence,  que  riiypothèque  légale  doit 
(Urc  refusée  à  la  femme  étrangère,  parce  que  l'hypothèque  est  une  con- 
cession du  droit  civil  qui  n'a  été  introduite  qu'en  faveur  des  régnicoles, 
et  qui,  par  suite,  ne  peut  profiter  aux  femmes  étrangères,  au  profit  des- 
quelles la  loi  civile  ne  peut  pas  avoir  voulu  disposer  (  1  ) . 

Tinsuite,  deux  autres  systèmes  se  sont  introduits,  tous  deux  inter- 
médiaires. D'après  l'un  de  ces  systèmes,  les  mariages  passés  u  Téti^anger 
et  sous  Tempire  d'une  loi  étnmgère,  devraient  produire,  mèn)e  en 
France,  tous  les  eflets  qui  leur  sont  attribués  par  la  loi  étrangère, 
loi*squc,  d'ailleui^,  ces  effets  ne.  sont  pas  contraires  à  l'ordre  public» 
<Habli  on  Franco  :  d'où  suivrait  que  la  femme  étrangère  à  qui  sa  loi 
nationale  accorde  une  hyp()lhè(|ue  sur  les  biens  do  son  mari  pourrait 
exercer  celte  hypothèque  même  sur  les  immeubles  situés  en  France;  el, 
au  contraire,  que  la  femme  étrangère  n'aurait  aucun  droit  à  exercer  sur 
les  immeubles  de  son  mari  situés  en  France,  si  sa  loi  nationale  ne  con- 
sacre pas  en  sa  faveur  la  garantie  de  l'hypothèque  (2).  Le  second  sys- 
tème intermédiaire  découle  du  principe  de  réciprocité  consacré  par 
Tart.  1 1  du  Code  Napoléon ,  et,  en  conséquence,  revient  à  dire  que  le 
mariage  contracté  à  l'étranger  entre  doux  étrangers  ne  confère  à  la 
fenuiie  une  hypotlièque  légale  sur  les  biens  de  son  mari  situés  en  France; 
qu'autant  qu'un  traité  diplomatique  entre  la  France  et  le  pays  auquel 
les  époux  appartiennent  accorde  à  la  femme  française  une  hypothèque 
sur  les  biens  de  son  mari  situés  dans  ce  pays.  C'est  même  vers  ce  der- 
nier système  que  tendent  les  dernières  données  do  la  jurisprudence.  Il 
a  été  consacré,  en  principe,  par  un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  Metz  (3), 
et  il  a  reçu  son  application  dans  deux  arrêts  plus  récents  encore  de  la 
Cour  de  (Grenoble,  d'apiV^s  lesciuels  la  femme  sarde,  mariée  en  &ir- 
(laigne,  a,  en  vertu  du  traité  intervenu  le  24  mars  1760  entre  le  roi  de 
lYance  et  le  roi  de  Sardaigne,  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles 
c|ue  son  mari  sarde  possède  en  France,  pour  sûreté  de  ses  reprises  ni 
créances  matrimoniales  (4). 

Quant  h  nous,  nous  avons  été  d'avis  qu'entre  ces  quatre  opinions,  la 

MM.  Merlin  (ftép.,  V  Remploi,  g  2,  n*  0),  Troplong  (  n*  420  et  513  Ur).  r-  M.  Tessier 
admet  également  riiypoUièquc,  mais  seulement  dans  le  cas  où  le  mariage  do  la  femme 
étrangère  a  en  Heu  en  France  (  De  la  Dot,  U  II,  n*  J  33  ). 

(1)  Sh  Liège,  16  mai  1823;  Bordeaux,  17  mars  183&;  Amiens,  18  août  1834  ;  Douai, 
26  Juin  18A4;  Bordeaux,  U  Juill.  1845;  Rennes,  30  août  1845  (/.  P.,  1844,  t.  II, 
p.  491;  1845,  t.  II,  p.  441;  1846,  t.  II,  p.  676).  —  Voy.  aussi  MM.  Grenier  (n**  240  et 
247),  Duranton  (t.  XIX,  n*  202),  Battur  (t.  II,  n*  351),  Zacbarias  et  ses  annotateurs 
Aubry  et  Rau  (t.  II,  p.  125  et  note  15),  Massé  (/)roi<  comm.,  t.  II,  n*  332),  Gaudry 
iHev.  de  ligisL,  t.  II,  p.  300  et  suiv.),  Fœlix  {Rev.  éirang,  et  franc.,  t.  IX,  p.  25,  et 
7V.  (lu  dr,  intem.  priv.,  1 1,  p.  130). 

(2)  Voy.  Paris,  10  août  1851  {J.  P.,  1852,  t  II,  p.  452).  Voy.  aussi  MM.  Cubain 
{Dr.  i/m  femm.,  n-  670),  Rapetti  {Cond.  des  élr.,  p.  121),  Valette  (n-  130,  p.  267  et 
suiv.),  Démangeât  {Cond,  civ.  dei  élr.  en  France,  p.  380,  n*  82,  et  notos  sur  le  Dr. 
jfi/.  de  FœUx,  1. 1,  p.  136,  note  a). 

(3)  Metz,  6  Juill.  1853  (/.  P.,  1855,  t  I,  p.  323). 

(4)  Grenoble,  20  mors  et  27  août  1855  (/.  P.,  1856,  t.  II,  p.  618). 
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première  est  seule  vraie  (1).  Après  un  nouvel  examen  de  la  question, 
.notre  opinion  reste  la  même.  Nous  pewistons  à  penser  que  quand  le 

'  mariage,  qui  est  le  fait  d'où  découle  Thypotiicque  légale,  a  acquis  on 
France,  quoiqu'il  ait  été  contracté  à  Télranger,  une  notoriété  complète, 
cette  sûreté  de  Thypothèquc  légale  doit  en  résulter  tout  comme  si  le 
mariage  avait  été  contracté  en  France  et  entre  Français.  D'abord,  nous 
l'avons  dit,  la  femme  étrangère  n'est  pas  moins  que  la  femme  française, 
vis-à-vis  de  son  mari ,  dans  les  conditions  de  dépendance  qui  sont  la 
raison  même  de  l'hypothèque  légale;  et,  sous  ce  rapport  déjà,  on  ne 
voit  paà  pourquoi  la  loi  française  refuserait  sa  protection  à  la  femme  * 
étrangère  dont  le  mari  possède  des  immeubles  en  France,  et  dans  quoi 
esprit  d'hostilité  et  d'égoîsme  elle  interdirait  à  cette  femme  le  droit 
d'agir  sur  ces  immeubles  pour  la  réparation  du  dommage  qu'aurait  pu 
lui  causer  l'administration  maritale  que  son  état  de  soumission  ne  lui 
a  pas  permis  de  contrôler.  Ensuite,  et  en  di^oit,  la  prétention  de  la 
femme  étrangère  ne  se  défend-elle  pas  par  des  motifs  raisonnables? 
Fn  définitive,  c'est  un  principe  de  notre  droit  public  que  les  immeubles 
situés  en  Franche,  même  ceux  possédés  par  des  étrangei's,  sont  régis  par 
la  loi  française  (Code  Napoléon,  arl.  3);  ils  sont  donc  soumis  à  toutes 
les  charges  que  la  loi  française  fait  peser  sur  eux.  Or  l'hypollièquo  que 
la  loi  établit  en  faveur  de  la  femme,  et  qu'elle  rattache  au  seul  fait  du 
mariage,  est  précisément  l'une  de  ces  chai^ges.  Pourquoi  donc  les  im- 
meubles qu'un  étranger  possède  en  France  en  seraient-ils  affranchis  au 
préjudice  de  sa  femme  étrangère?  Dira-t-on  que  l'hypothèque,  étant  un 
effet  du  droit  civil,  ne  protège  que  les  régnicoles?  Ce  serait  une  erreur 
évidente;  car  si  les  formalités  édictées  pour  l'inscription  utile  des  hy- 
pothèques, si  le  mode  h  suivre  pour  mettre  en  jeu  l'exemce  du  droit, 
sont  une  création  du  droit  civil ,  néanmoins  personne  ne  s'est  avisé  de 
contester  aux  étranger  ni  le  droit  à  Thypothèque  conventionnelle,  ni 
le  droit  à  l'hypothèque  judiciaire.  On  s'attache  alors  au  principe  même 
de  l'hypothèque,  h  ce  principe  d'éternelle  justice  d'après  lequel  chacun 
est  tenu  de  remplir  ses  engagements  sur  ses  biens ,  et  l'on  voit  dans 
l'hypothèque  des  immeubles  quelque  chose  qui,  aussi  bien  que  les  con- 
ventions, touche  au  droit  des  gens  et  aux  sûretés  promises  sur  les  im- 
meubles situés  en  Franco  ti  ceux  (|ui,  étrangers  ou  rcîgnicolcs,  puisque 
aucun  texte  ne  distingue,  se  ti'ouveront  dans  les  conditions  qui  fout 

^  acquérir  l'hypothèque  en  France;  or  il  faut,  certes,  en  dire  autant  de 
Thypothèque  légale  que  de  rhyix>thèque  conventionnelle  ou  judiciaire, 
puisqu'elle  existe  sur  les  biens  de  l'obligé  par  la  seule  force  de  la  loi 
française  et  par  le  seul  fait  de  la  qualité  de  tuteur  ou  de  mari  qui  appar- 
tient a  cet  obligé,  laquelle,  îi  coup  sûr,  est  du  droit  des  gens,  en  même 
temps  qiie  les  biens  de  France  sont  affectés  à  cause  de  cette  qualité  par 
la  loi  civile  de  France.  Donc,  si  c'est  un  étranger  posséilant  des  innneu- 
bles  en  France  qui  soit  investi  de  Tune  de  ces  qualités  de  mari  ou  de  tu- 

(1)  Voy.  le  Trailê  du  Contrat  de  Mariatje  que  non»  avon»  publi<}  on  collAboraU^n 
nvc'C  M.  RodW'i-o  (f.  I,  n«  17ft). 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVlll.  DES  PRIVILÈGES  Et  HYPOtlIÈQUES.  ART.  2121.       427 

tcuP)  ilTaut  bien  (\\xe  ces  immeubles,  puisqu'ils  ne  peuvent  être  pos- 
sédés par  rétrnnger  que  sous  In  Condition  sine  quâ  non  d'être  régis  pal' 
In  loi  française,  subissent  l'application  des  dispositions  de  la  loi  fran-^ 
çnise  qui  assure  h  In  femme  et  aux  mineurs  une  liypothèmtc  sur  les  im- 
meubles de  leur  débiteur,  et  h  l'instant  même  de  racquisltion. 

Qu'il  nous  soit  donc  petmis  de  maintenir  ici  Topitlion  que  nous  avons 
déjà  soutenue,  et  de  nous  en  autoriser  pour  répéter,  eii  terminant  nos 
observations  sur  la  cause  de  l'hypothèque,  ce  que  nous  avons  dit  au 
point  de  départ,  à  savoir  :  que  l'hypothèque  légale  résulte,  au  profit  de 
In  femme ,  du  fait  seul  du  mariage ,  sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  dos 
circonstances  dans  lesquelles  le  mariagea  été  contracté. 

111.  —  4M .  Après  CCS  oxpllcnlions  sur  le  principe  même  de  l'hypo- 
thè(|uc  légale  attribuée  à  In  fcnuiie,  nous  nvons  h  hidi(|uer  les  droits  (juo 
cet  le  hypothèque  n  pour  objet  de  garntitîr . 

Ln  règle  a  cet  égard  est  posée  encore  dans  notrd  article,  qui,  sans 
lien  préciser  ni  énumérer,  dispose  de  la  manière  la  plus  générale  que 
riiypothèque  légale  est  attribuée  aux  droits  et  créaiices  des  femmes  ma- 
riées sur  les  biens  de  leur  mari.  Nous  trouverons  bien  ensuite  une  énu- 
méraliou  dans  l'art.  2135  (|ui  nous  parle  de  la  dot  des  fenmies  et  de 
leui*s  conventions  matrimoniales,  des  sommes  dotales  provenant  de  suc- 
cessions échues  ou  de  donations  faites  pendant  le  mariage,  d'indemnités 
des  dettes  contractées  par  la  feititne  avec  son  mari,  et  du  remploi  des 
propres  aliénés;  mais  il  ne  faudrait  pas  dire,  comme  on  l'a  prétendu  ^ 
quelquefois,  que  telles  ou  telles  autres  créances,  parce  qu'elles  ne  sont 
pas  comprises  dans  TénUmération,  sont  destituées  de  l'hypothèque  lé- 
gale :  043  serait  méconnaître  la  portée  de  notre  article  et  se  méprendre 
sur  l'objet  précis  de  l'art.  2135.  Sans  anticiper  sur  des  observations  qui 
irouvcront  leur  place  dans  In  quatrième  section  de  ce  chapitre,  il  est  bon 
de  foire  remnrquer  dès  à  présent  que  l'art.  2 1 35  a  eu  pour  objet  unique- 
ment, connue  l'indique  d'ailleUrs  la  pince  qu'il  occupe  dans  le  Code,  de 
fixer  le  rang  de  certaines  créances  de  la  femme,  ou  plutôt  de  déterminer 
l'époque  à  laquelle  doit  remonter  l'hypothèque  légale  attribuée  i\  cha- 
cune de  ces  créatices.  dans  la  première  pensée  des  rédacteurs  de  la  loi, 
il  ne  devait  y  avoir  soUs  ce  rapport  aucune  différence  ii  faire  entra  la 
dot,  les  conventions  matrimoniales  et  les  reprises  de  la  femme  :  lliypo- 
Ihè^iue  légale  à  raison  de  tous  ces  droits,  qui  embrassent  dans  leur  en- 
semble les  répétitions  que  la  femme  peut  avoir  à  exercer  contre  son 
mari,  était  présentée  comme  devant  remonter  à  une  époque  commune, 
qui  éUiit  le  jour  du  mariage  (l).  Mais  il  parut  au  Tribunat  qu'il  y  aurait 
un  grand  inconvénient  a  laisser  subsister,  d'une  manière  aussi  indéfinie 
que  le  faisait  l'article  du  projet,  l'hypothèque  légale  des  femmes  sur  les 
biens  des  maris^  En  conséquence ,  l(î  Tribunat  proposa  des  modifica- 
tions. Il  admît  h;  jour  du  mariage  conime  point  de  départ  de  l'Iiypo- 
llièque  h  raisoU  de  ta  dot  et  des  conventions  matrimoniales;  mais  n 
rr»gn«l  des  reprises  pour  d'nutres  causes,  il  pensa  qu'il  y  avait  lien 

(I)  Voij.  Fonol  rt.  \V,  p.  IGT  ot  /iOI),  T.ocriM«.  XVI,  p.  2;»7). 
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d'ëtablir  certaines  distinctions  (1).  De  là  rënuniération  de  Turt.  2135. 
&Iais  par  là  aussi  on  voit  que  Tobjet  de  cet  article  a  été,  non  point  de 
donner  ou  de  refuser  l'hypothèque  à  telle  ou  telle  créance,  mais  do  fixer 
le  rang  de  Thypothëque  pour  certaines  créances  spécialement  prévues. 
Ainsi  l'art.  2135,  tout-puissant  lorequ'il  s'agit  d'îisaigncr  le  rang  de 
riiypothèque  attribuée  aux  créances  qu'il  énumère,  ne  doit  pas  être  pris 
pour  règle  dès  qu'il  s'agit  de  se  prononcer  sur  l'existence  môme  de  l'hy- 
pothèque et  sur  le  droit  que  la  femme  peut  avoir  à  y  prétendre.  Sur  ce 
dernier  point,  la  règle,  encore  une  fois,  est  exclusivement  dans  noire 
article.  Et  comme  cet  article  exprime  de  la  manière  la  plus  générale  que 
riiypothèque  est  attribuée  avxjlroUa  et  créances  de  la  femme,  il  s'en- 
suit qu'en  thèse  générale  toutes  les  créances  que  la  femme,  en  sa  qua- 
lité d'épouse,  peut  avoir  sur  son  mari  sont  garanties  par  l'hypothèque 
légale,  quels  que  soient  le  titre,  la  cause,  l'origine  de  ces  créances,  et 
soit  qu'elles  rentrent,  soit  qu'elles  ne  rentrent  pas  dans  l'énuménition 
de  l'art.  2135.  —  Telle  est  la  règle  ;  il  en  faut  suivre  les  applications. 

^435.  E;n  première  ligne  vient  la  (7o^^  c'est-à-dire  le  bien  qui,  soit  dan:; 
le  fégime  dotal ,  soit  même  dans  le  iV^gime  de  la  communauté,  est  ap- 
poité  par  la- femme  au  mari  pour  supporter  les  charges  du  mariage  (Code 
Napoléon,  art.  1 540)  :  la  dot,  assurément,  est  garantie  par  l'hypothèque 
légale  sous  quelque  régime  que  la  femme  soit  mariée. 

On  a  soutenu  cependant,  au  sujet  de  la  dot  immobilière  de  la  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal,  que,  dans  le  cas  où  elle  aurait  été  indûment 
aliénée,  la  femme  n'a  pas,  à  raison  du  prix,  une  hypothèque  légale  sur 
les  biens  de  son  mari  ;  qu'elle  a  seulement  l'action  révocatoire  accordée 
par  l'art.  1 660  contre  les  tiers  acquéreurs  (2) .  Mais  cette  théorie,  contre 
laquelle  s'est  élevé  M.  Rodière  dans  le  Traité  du  Coniral  de  Mariage 
(|ue  nous  avons  publié  avec  lui  (3),  a  été  repoussée  par  la  majorilé  «les 
auleura  et  des  arrêts  (4).  Nous  ne  pouvons  que  nous  associer  ici  aux  ob- 
servations de  notre  collaborateur  :  nous  ne  voyons  pas,  quand  la  loi  oflw 
à  la  femme,  après  la  dissolution  du  mariage,  deux  actions  à  raison  de 
l'aliénation  indûment  faite  de  son  immeuble  dotal,  l'une  en  résolution 
de  la  vente,  l'autre  en  collocation  sur  les  biens  personnels  du  marî, 
pourquoi^ni  sous  quel  prétexte  il  serait  interdit  à  la  femme  d'opter  pour 
«•ello-ci.  Ajoutons,  d'ailleui's,  que  la  Cour  do  cassation,  qui  a.  été  con- 
stamment de  cet  avis,  vient,  en  consacrant  de  nouveau  le  système,  d'en 

(1)  Voy,  Fonei {ibiâ.,  p.  415),  hocrélibid.,  p.  317). 

(3)  Voy.  GronoMe,  8  mars  et  SI  août  1827, 7  avril  1840  ;  Poitiers,  H  décembre  1830; 
MontpelliOT,  7  Janv.  1831;  Gaen,  11  Janv.  1831  et  5  déc.  1836.  —  Voy.  aussi  MM.  Grc- 
nior  (t.  I,  p.  S60),  Bellot  (t.  IV,  p.  \6kU  TauUer  (t.  V,  p.  338),  Sérixiat  ( De  la  Dot, 
11"  194),  Benoit  (t.  I,  n»  261). 

(3)  Voy,  notre  Traité  du  Contrat  de  Partage  (t.  Il,  n*  586). 

(4)  Gour  do  cass.,  24  Juill.  1821, 27  juill.  1826,  28  nov.  1838, 3  mai  et  21  déc.  1853, 
2  mai  1855  (Dali.,  53, 1, 107 ;  54, 1, 5 ;  Dev.,  55, 1, 420).  —  Voy.  aussi  Rouen,  28  mai 
1 823  ;  Aix,  l**  fév.  1826  ;  Bordeaux,  28  mai  1830  ;  Pau,  31  déc.  1834  ;  Grenoble,  10  août 
1822  ot  17  déc.  1835.  —  Junge  :  MM.  Merlin  {Quent.,  v*  Remploi,  g  0),  Troplong 
(  iV^  612  ot  8uiv.)i  Zachari»  (t.  III,  p.  570),  Tessior  (t.  II,  p.  62),  Coulon  (t.  Il, 
p.  32'»). 
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étendre  Tapplicalion  au  cas  où  le  prix  des  biens  dotaux  indûment  aliénés 
serait  encore  dû  (1)  :  et  en  effet ^  la  conséquence  est  nécessaire;  car  si 
la  circonstance  que  le  prix  n'a  pas  été  payé  par  les  acquéreurs  pouvait, 
en  ceci,  avoir  quelque  influence,  il  dépendrait  du  mari  de  paralyser  et  de 
réduire  h  rien  les  droits  de  la  femme  en  accordant  des  délais  aux  acqué* 
rcui*s. 

Mais,  notons-le  bien,  la  dot  ou  l'apport  de  la  femme,  c'est-h-dire  le 
bien  qui  est  mis  dans  le  ménage  avec  la  destination  de  pouiToir  à  ses 
licsoins,  n'est  garanti  par  Thypothèque  légale  qu'autant  que  cet  apport 
constitue  la  femme  créancière  de  son  mari.  C'est  seulement  aloi^  qu'il 
y  a,  entre  le  mari  et  la  femme,  l'opposition  d'intéi^éts  dans  laquelle 
riiypothëque  légale  puise  sa  raison  d'être.  L'existence  d'une  créance  au 
profit  de  la  fcnune  est  donc  la  condition  nécessaire  de  son  liypotbcque; 
cda  manc|uant,  riiypotliëfjue  serait  sans  cause,  et  Ton  ne  concevrait  pas 
conmicnt  les  biens  du  mari  pourraient  être  grevés. 

Par  exemple,  supposons  que  des  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de 
la  communauté.  Dans  ce  cas,  le  mari,  ladministrateur  des  divers  patri- 
moines que  le  régime  de  la  communauté  place  sous  sa  main ,  admi- 
nistre, pour  le  compte  de  sa  femme,  seulement  les  valeurs  qui,  bien 
qu'apportées  par  elle,  lui  restent  propres;  il  administre,  pour  la  com- 
munauté et  dans  l'intérêt  commun,  celles  qui  du  chef  de  la  femme  en- 
trent dans  l'actif  de  la  société  conjugale  et  en  font  partie  pour  être  par- 
tagées h  la  dissolution  de  la  communauté.  Cela  étant,  la  femme  ne  peut 
être  créancière  de  son  mari  qu'à  raison  des  apports  de  la  première  caté- 
gorie; quant  à  ceux  de  la  seconde,  ils  sont  absorbés  dans  le  fonds  com- 
mun, et,  sauf  le  droit  qu'aura  la  femme  d'y  prendre  sa  part,  à  la  dis- 
solution, si  rétat  prospère  de  la  communauté  la  détermine  à  opter  pour 
l'acceptation ,  elle  n'a  rien  à  prétendre.  Si  donc  une  hypothèque  peut 
lui  être  attribuée  à  raison  de  ses  apports,  ce  ne  peut  être  qu'à  raison  des 
premiers  qui  lui  restent  propres;  quant  aux  autres,  comme  ils  ne  peu- 
vent être  prélevés  à  titre  de  reprises,  Thypothèquo  légale  ne  les  couvre 
pas  :  et,  en  cas  de  partage  de  la  communauté,  les  droits  de  la  femme 
sont  spécicilement  réglés  par  les  art.  14 07  et  1476  du  Code  Napoléon, 
dcs(]uels  il  résulte  que  la  femme  est  assimilée,  pour  la  conservation  de' 
sa  pa^'t  dans  la  connnunaulé,  aux  cohéritiei's  ou  copartageants;  elle  a 
donc,  pour  garantie  de  celte  part,  non  point  une  hypothèque  légale 
dans  les  termes  de  l'art.  2121,  une  liypothèque  dispensée  d'inscription, 
mais,  con)me  on  l'a  vu  plus  haut  (n®  200),  un  privilège  de  copartageant 
dans  les  termes  de  l'art.  2103,  et  dont  la  cx)nservation  est  subordonnée, 
par  conséquent,  à  une  inscription  faite  dans  les  termes  de  l'art.  2109  (2). 

430.  H  faut  placer  au  même  rang  que  la  dot  les  intérêts  qui  en  sont 
l'accessoire.  Cela  ne  saurait  faire  ditticullé.  Mais  dans  quelle  mesure  les 

(1)  G*C8t  rarrCt  dn  2  muî  1855,  cité  à  la  iioto  prucédcnto  (Dov.,  55, 1,  A20). 

(2)  Voy,  PariH,  3  déc  1830  (Dcv.,  37, 2, 273).  —  Le  pourvoi  dirigé  contre  cet  arrôt  a 
(Hé  rejeté  par  la  Cour  do  cassation,  le  1 5  juin  1842  (Dev.,  A2, 1,  031).  —  Voy.  encore, 
dans  ce  m\\  Cas».,  0  janv.  1855  (Dali.,  55, 1, 28;  Dev.,  55, 1, 125;  /.  P.,  1850,  t*  I, 
p.  305). 
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iuMréls  sont-ils  (issurës  par  Thypothèque?  Dans  une  espèce  où  la  c|ucS'» 
tion  était  soulevée,  on  a  protendu  qu'il  ftiut  ici  prendra  pour  \v.^\o 
l'art.  2151,  d'après  lequel  le  créancier  inscrit  pour  un  capital  produi-> 
sant  intérô^  ou  arrérage,  a  droit  d'être  colloque  pour  deux  années  seule- 
ment,  et  pour  Tannée  courante,  au  mCime  rang  d'hypolliè(iuo  que  pour 
son  capital.  {Voy.  notre  commentaire  de  cet  article.)  Mais  la  (lour  du 
Kordejmx,  devant  laquelle  la  prétention  était  élevée,  a  justement  décidé, 
en  la  l'ejeti^nt,  que  la  restriction  faite  par  l'art,  2151 ,  à  propos  d'une 
créance  inscrite j,  n'est  pas  applicable  aux  hypothèques  légales,  qui  exis- 
tent indépendamment  de  toute  inscription,  et  que  les  intérêts  de  la  dot 
courant  de  plein  droit,  ainsi  que  les  fruits,  depuis  le  jour  de  la  dissolu- 
lion  du  mariage,  il  est  juste  de  leur  attribuer,  comme  accessoiit»,  hn» 
mêmes  sûretés  qu'à  la  dot  elle-même  (l).  La  Cour  de  cassation  a  mémo 
(itendu  le  bénélice  de  l'hypothèque  légale  aux  aliments  que  la  fenune 
l>eut,  aux  teimes  de  l'art..  1 570,  se  faire  fournir,  au  lieu  des  intérêts  de 
lu  dot,  pendant  l'an  du  deuil  (2). 

Du  re^t^,  on  ne  peut  pas  dire  de  l'intérêt  des  intérêts  ce  que  nous 
disons,  avec  la  jurisprudence,  des  intérêts  ordinaires.  Il  est  bien  cerlaùn 
que  les  intérêts  échus  forment  pour  le  créancier  un  capital  qui  peut 
produire  des  intérêts;  mais  cet  intérêt  de  l'intérêt  ne  court  pas  de  plein 
A\xAi\  la  loi  nous  dit,  en  effet,  que  les  intérêts  échus  des  capitaux  ne 
peuvent  produire  intérêt  que  par  une  demande  judiciaire  ou  p«u'  une 
convention  spéciale,  (Code  Napoléon,  art.  1154.)  Ce  sont  les  deux  seules 
exceptions  possibles ,  et  l'on  ne  saurait  en  admettre  une  troisième  en 
faveur  des  créonces  dont  l'intérêt  court  de  plein  droit;  d'où  suit  que  si 
riiypothèque  légale  attribuée  à  la  femme  garantit  avec  la  dot  les  inté- 
rêts de  cette  dot,  elle  ne  garantit  pas  du  moins  les  intérêts  des  intérêts. 
iM  Cour  de  Riom  s'est  prononcée  en  ce  sens,  par  ce  motif,  entre  autr*es, 
«  que  si  la  demande  des  intérêts  capitalisés  prend  s(»n  origine  dans  la 
constitution  de  dot,  il  est  vrai  de  dire  pourtant  que  ces  intérêts  d'inté- 
rêts  capitalisés  ne  s'incorporent  pas  h  la  dot  par  la  seule  force  de  la  loi 
comme  les  intérêts  oixlinaires  ;  que,  par  cela  même,  on  ne  peut  les  con- 
sidérer comme  constituant  des  accessoires  nécessaires  de  la  dot;  et 
qu'ils  sont  le  fondement  d'une  action  qui,  admise  par  le  juge,  constitue 
une  créance  nouvelle  prenant  mng  h  dater  de  l'inscription  faite  pour  sîi 
conser\'ation.  »  Et  le  poun'oi  dirigé  contre  cet  arrêt  ai  été  justement 
rejeté  (3). 

437.  Après  la  dot  et  les  intérêts  de  la  dot,  vient  la  créance  résultant, 
pour  la  femme,  de  ses  conventions  matrimoniales.  L'hypothèque  est  at- 
tribuée aussi  à  celte  créance  ;  c'est  incontestable,  puisque  les  conventions 
matrimoniales  sont  l'objet  d'une  mention  expresse  dans  l'art.  2 1 35,  qui 
les  place  sur  la  même  ligne  que  la  dot,  pour  leur  assigner  le  même  rang 

(1)  Dordcaux,  10  aoûtlSftO (/. P.,  1850,  t. H, p.  153).  —  Voy.  aussi  Dourgea, 23 mai 
1820»  niom,  17  (Uîc.  ISiiO  (Dali.,  48, 1, 170).  —  Junye:  MM.  Troplong  (m ter],  Bau- 
dot [Fonn.  hyp,,  n*  805),  Martou  (u«  88A). 

(2)  Cour  du  caasM  20  aoOt  1838  (/.  />..  1838,  t.  II,  p.  2A3). 
|3)  Voy.  Roq.,  28  mars  18A8  (/.  P.,  1868,  U  II,  p.  300). 
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«r hypothèque.  Ainsi,  les  conventions  niatrimoniales  sont  garanties  par 
i'Iiypotlièque  légale.  Et  par  conventions  matrimoniales  il  faut  enlenrirc 
les  dispositions  du  contrat  de  mariage  par  lesquelles  il  est  sissigné  à  lu 
fiMnmo  soit  un  préciput,  soit  un  douaire,  soit  des  gains  de  sur>'ie,  etc., 
toutes  les  dispositions,  en  un  mot,  qui  constituent  la  femme  donataire 
par  son  contrat  de  mariage.  Nous  trouvons  même  un  arrêt  duquel  il  ré- 
sulte que  la  stipulation  du  contrat  de  mariage  qui  accorde  à  la  femme, 
en  cas  de  survie,  des  habits  de  deuil,  doit  élre  regardée  comme  une  con- 
vention matrimoniale  garantie,  aussi  bien  que  les  autres,  par  rhyi)c>- 
thèque  légale ,  sauf  le  droit  pour  le  juge  de  réduire  la  somme  stipulée , 
ou  égard  à  la  fortune  du  mari  et  aux  usages  des  lieux  habités  \m\t  la 
veuve  (1).  Nous  avons  fait  remarquer  plus  haut  (roy.  n"  73)  que  le 
deuil ,  auquel  la  femme  a  droit  dans  tous  les  ciis,  en  vertu  des  cirt.  1481 
rt  1 5-1()  du  Code  Napoléon,  et  niêmo  en  rabsonce  de  toute  stipulation 
dans  le  contrat  de  mariage,  est  garanti,  à  notre  avis,  par  un  privilège 
fi:énéral.  Or  ce  privilège,  qui  embrasse  la  généralité  des  meubles,  qui 
en  outre  s'étend  subsidiairement  aux  immeubles  sur  lesquels  il  se  con- 
serve sans  inscription  {votj.  art.  2107,  et  sttprà,  n***  288  et  313),  est 
de  beaucoup  supérieur  à  Thypothèque.  Nous  pensons,  d'ailleurs,  que, 
pour  avoir  été  stipulé  dans  le  contrat  de  mariage,  le  deuil  n'est  pas  des- 
titué du  privilège  qui,  selon  lious,  doit  lui  être  attribué  lorsqu'il  n'y  est 
prétendu  qu'en  vertu  des  dispositions  de  la  loi;  et  dès  lors  nous  tenons 
(|ue,  pour  l'exécution  de  cette  convention  matrimoniale  en  particulier, 
la  femme  n'a  pas  besoin  du  secours  de  Thypothèque  légale. 

438.  H  faut  aller  plus  loin  :  tout  avantage  fait  à  la  femme  par  son 
mari  dans  leur  contrat  de  mariage  n'a  pas  nécessairement  la  garantie  do 
riiypothèquc  légale  établie  par  notre  article.  Ici  encore,  s'il  n'y  a  pas 
de  créance,  il  ne  saurait  y  avoir  d'hypothèque  :  ainsi  les  conventions 
matrimoniales  garanties  par  Thypothèquc  s'entendront  seulement  des 
avantages  matiMmoniaux  certains  quant  à  leur  existence,  quoique  éveu- 
lu(»l.s  et  suspendus  quant  h  l'exécution,  des  avantages  définilifs  et  con- 
férant, a  l'instant  même  où  ils  sont  stipulés,  un  droit  acquis  à  la  femme 
qui  en  est  l'objet  :  ceux-là  seuls,  en  effet,  font  naître  une  créance  au 
profit  de  la  femme.  Par  exemple,  Joseph  et  Marie  contractent  mariage;, 
le  contrat  contient  une  disposition  en  faveur  de  Alarie  de  la  part  de  Jo- 
seph; puis,  au  cours  du  mariage,  Joseph  vend  des  immeubles  qui  lui 
l'Iaient  propres  h  Pierre,  qui  iie  remplit  pas  les  formalités  de  la  purge. 
liC  mariage  étant  dissous  par  la  mort  de  Joseph,  Marie  ne  trouve  pas 
dans  la  succession  des  valeurs  suffisantes  pour  se  remplir  des  avantages 
qui  lui  avaient  été  faits  par  son  mari  ;  elle  forme  en  conséquence  son 
action  hypothécaire  contre  Pierre,  détenteur  des  immeubles  que  Joseph 
a  vendus.  Le  peut-elle?  Oui,  si  le  droit  résultant  de  la  donation  faite  en 
sa  faveur  par  le  contrat  de  mariage  était  un  droit  irrévocable,  quoique 
soumis  à  la  condition  suspensive  du  prédécès  de  Joseph,  donateur;  au* 

(I)  nioni,  20  juin.  1853  {/.  P.,  1854, 1. 1,  p.  532).  —  Voy.  aussi  Toulouse,  G  déc 
1824;  Rcc].,  20  août  1838. 
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nloi*s  Mario  avait  une  créance  conditionnelle  à  laquelle  les  aliénations 
faites  par  son  mari  n'ont  pu  préjudicier.  Non,  si  Tavantage  fait  à  Marie 
était,  soit  une  donation  de  biens  h  venir,  c'est-à-dire  un  avantage  qui 
n'est  pas  seulement  suspendu  par  une  condition ,  mais  encore  qui  est 
éventuel  jusqu'à  la  mort  du  donateur  ;  soit  une  institution  contractuelle, 
c'estrà-dire  un  avantage  qui,  par  sa  nature  même,  n'a  rien  de  dériuitif, 
qui  confère  une  simple  expectative.  Dans  ces  cas,  la  femme  n'était  pas 
créancière ,  elle  n'avait  pas  de  droits  acquis  auxquels  les  aliénations 
faites  par  son  mari  aient  préjudicié;  elle  ne  peut  donc  pas  invoquer 
le  secours  de  son  hypothèque  légale  et  l'opposer  aux  tiers  qui  ont  traité 
avec  le  mari.  J^  distinction,  d'ailleurs,  est  admise  en  principe  par  la 
jurisprudence  (1)  ;  elle  ne  pouvait  pas,  en  efict,  être  contestée.  Mais  la 
(litticulté,  la  seule  qui  puisse  se  présenter,  est  dans  l'application  :  elle 
consiste  à  caractériser  les  stipulations  du  contrat  de  mariage  et  à  distin- 
guer les  donations  à  cause  de  mort,  où  les  simples  institutions  contrac* 
tuellcs  ne  présentant  qu'une  expectative  ou  une  éventualité,  des  dona- 
tions qui,  bien  que  subordonnées  à  la  sur\'ie  du  donataire,  constituent 
cependant  un  droit  acquis  à' dater  du  jour  où  le  mariage  est  célébré. 
Celte  difliculté  n'est  pas  de  notre  sujet.  Nous  renvoyons,  à  cet  égaixl, 
au  commentaire  de  Marcadé  sur  les  art.  1081-1086  (t.  IV,  n**  277  et 
suiv.). 

439.  Enfin,  après  les  créances  de  la  femme  à  raison  de  la  dot  et  des 
conventions  matrimoniales ,  viennent  toutes  les  autres  répétitions  que 
la  femme  peut  avoir  à  exercer  contre  son  mari  à  un  titre  quelconque. 
Ces  répétitions  sont  garanties  également  par  l'hypothèque  légale.  Ici 
se  placent  d'abord  toutes  les  créances  que  l'art.  2136  a  énumérées  au 
point  de  vue  tout  particulier  que  nous  avons  indiqué  plus  haut  {voy, 
n^  434)  :  ainsi  la  femme  a  hypothèque  pour  les  sommes  dotales  prove- 
nant de  successions  à  elle  échues  ou  de  donations  à  elle  faites  pendant 
le  mariage,  pour  l'indomnilé  des  dettes  par  elle  contractées  avec  son 
mari,  et  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés.  Ici  se  placent  ensuite 
les  autres  créances  que  l'art.  2135  n'énumèro  pas,  mais  qui  n'en  sont 
{His  moins  garanties  par  Thypothèque  légale  en  vertu  de  la  disposition 
générale  de  notre  article  :  ainsi  l'indemnité  à  laquelle  peut  donner  lieu 
un  préjudice  causé  à  la  femme  par  le  fait  du  mari  ou  par  sa  négligencrc, 
rcllo  qui  peut  avoir  sa  source  dans  un  délit,  toutes  les  créances,  en  un 
mut,  que  la  femme  peut  avoir  sur  son  mari,  quelle  qu'en  soit  l'origine, 
délit  ou  quasi-délit,  contrat  ou  quasi-conti*at.  Nous  trouvons  des  appli- 
(rations  nombreuses  du  principe  dans  des  arrêts  suivant  lesquels  l'hypo- 
llièque  s'étend  aux  dommages-intérêts  résultant  de  ce  que  le  mari  aurait 
lu^gligé  de  faire  transcrire  la  donation  de  certains  de  ses  biens  qu'il  au- 
.  rait  faite  par  son  contrat  de  mariage  à  sa  femme  (2)  ;  aux  dépens  dits 

(1)  Voy,  Cour  de  cass.,  35  Uierm.  an  13, 0  sept  1811;  Grenoble,  13  Jany.  1813  ;  Cotir 
rlo  casa.,  10  août  18A0,  23  mars  1841 ,  h  fév.  1835, 16  mai  1855 ;  Bordeaux,  31  tév,  1851; 
Toulouse,  24  mai  1855;  niom,  12  nov.  1856  (Dov.,  35, 1,  507  ;  40, 1,  840;  &1, 1,  208; 
5.1, 1,  400;  2,  401;  57,  2, 183). 

(2)  Cass.,  10  mar»  1840;  Angora,  10  mars  1841  (Dov.,  40, 1, 217;  41, 2, 187). 
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par  lu  femme  sur  sa  demande  en  séparation  (l);  mémo  à  ceux  auxquels 
le  mari  a  été  condamné  sur  une  demande  intentée  contre  lui  à  reflet 
d'obtenir  de  la  justice  une  autorisation  de  plaidera  défaut  de  Tautori- 
sation  maritale  (2)  ;  et  même,  s'il  s'agit  d'une  femme  étrangère  {siiprà, 
u*  133) ,  aux  créances  matrimoniales  non  reconnues  par  lu  loi  f^imçaisc,'  . 
par  exemple  un  augment  de  dot,  lorsque  ces  créances  sont  reconnues 
par  la  loi  étrangère  sous  l'empire  de  laquelle  la  femme  s'est  inariée  (3). 
Mais,  à  côté  de  ces  applications,  qui  toutes  ont  pu  être  plus  ou  moins 
justement  contestées,  nous  en  citerons  une  dernière  qu'on  peut  s'éton- 
ner à  bon  droit  de  trouver  dans  la  jurisprudence.  On  a  mis  en  question 
le  point  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  s'étend  aux  créances  parapher- 
nales  de  la  femme;  et,  non-seulement  cela  a  clé  mis  en  question,  ce. qui 
r^t  déjà  fort  étrange,  mais  encore  il  s'est  trouvé  (|ue  des  auteurs  et  des 
décisions  judiciaires  ont  déclaré  que  ces  cràmces  ne  sont  pas  protégées  . 
pjir  l'hypothèque  légale.  Ainsi ,  dans  une  espèce  où  une  femme  dont 
tous  les  biens  étaient  parapheniaux  invoquait  le  secours  de  l'hypothèque 
légale  pour  la  sûreté  d'une  somme  considérable  que  son  mari  recon- 
naissait avoir  reçue  pour  lui,  un  an*êt  lui  à  refusé  celte  ganmtie  en  se 
fondant  sur  ce  «  qu'il  résulte  de  la  disposition  de  l'art.  1577  du  Code. 
Napoléon  (jue  si  lu  femme  donne  pouvoir  ù  son  mari  d'administrer. ses'; 
biens  pai^phernaux,  il  est  tenu  vis-à-vis  d'elle  comme  tout  mandataire^, 
et  qu'il  n'existe  aucune  loi  qui  accorde  au  mandant  une  hypotlièque 
contre  son  mandataire  (4);  »  et  cette  doctrine  a  trouvé  des  défenseurs  (5). 
Il  est  bien  étrange,  assurément,  que  do  pareilles  théories  trouvent  de . 
l'appui  dans  les  auteurs  et  dans  la  jurisprudence,  et  Ton  a  peine  à  s'ex- 
pliquer comment  ceux  qui  les  défendent  n'ont  pjis  aperçu  que,  s'il  n'y 
a  pas,  en  efiet,  de  texte  qui  accorde  au  mandant  une  hypothèque  contre 
son  mandataire,  il  y  a  au  contraire  un  texte  très-positif  et  très-absolu 
qui  accorde  une  hypothèque  à  la  femme  à  raison  de  ses  droits  éi  créances 
sur  les  biens  de  son  mari  :  ce  texte  est  précisément  celui  de  notre  ar- 
ticle. Tout  se  réduirait  donc  à  savoir  si  les  répétitions  que  la  femme  peut 
avoir  à  exercer  à  raison  de  ses  biens  paraphernâux ,  ou,  dans  un  autn; 
rt^imc  que  le  régime  dotal ,  à  raison  des  biens  dont  elle  s'est  réservé 
l'administration  et  la  jouissance,  constituent  ou  non  des  créances.  Or 
(îela  peut- il  être  mis  en  question?  N'est- il  pas  bien  évident  que  les 
créances  paraphemales,  lorsque  le  mari  en  a  employé  le  montant  à  son 
proUt,  constituent  un  des  genres  do  ropi  ises  que  la  femme  a  à  exercer?. . . 
Aussi  la  jurisprudence  n'a-t-elle  hésite  jamais,  sauf  dans  l'arrêt  que . 


(1)  Rioni,  4  niai-s  1822;  Paris,  28  déc  S822;  Caen,  25  nov.  1826;  Douai,  i**  avn 
1826.  —  Voy,  cependant  noueii,  12  mors  1817. 

(2)  Agcn,  15  nov.  1867  (Duv.,  68,  2,  01)1). 

(3)  Grenoble,  27  avr.  1855  (/.  l\,  185Gs  t  II,  p.  618). 
(6)  Voy,  Aix,  10  août  1813. 

(5)  Voy.^  notamment,  la  dissertation  i  lubliéo  par  M.  Planolt  professour  à  la  Faculté 
do  droit  de  Grenoble,  dans  le  Uecueil  de^  M.  Sirey.(t.  XIX,  2,  p*  89).  —  Voy,  aussi 
M.D€lviiicourt(tIII,  p.  169).»  Xj'- 
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nous  citions  tout  à  rheur8,''à'  rattaclier  Thypothèque  légale  aux  répéti- 
tion extradotales  (l). 

Ces  créances )  en  effet,  sont  garanties  par  Thypothèque  légalo  au 
même  titre  et  de  la  même  manière  que  les  autres. créances  et  que  la 
créimce  dotale  elle-même.  Par  suite,  elles  sont  garanties  non-sculemciit 
quant  au  capital,  mnis  encore  quant  aqx  intérêts  et  aux  Imits.  (  Yoy. 
suprù,  n*  436.)  Cependant  quelques  auteurs,  (put  en  reconnaissant  que 
riiypothèqué  légale  protège  les  biens  paraphernaux,  enseignent  qu'elle 
ne  garantit  pas  du  moins  le  compte  de  gestion  ou  d*admiuistration  dû 
par  le  mari  (2).  C'est  encore  par  ce  même  article  1577  que  ces  auteurs 
se  déteiminent,  par  cet  article  d'après  lequel  le  mari,  à  qui  sa  fennuo 
a  laisse  Tadministnition  des  paraplieniaux  avec  charge  de  lui  reiulrc 
compte  des  fruits,  est  tenu  des  suites  de  son  administration  vis-à-vis 
d'elle  comme  tout  mandataire.  Toutefois,  il  y  a  dans  ce  tempérament  ou 
da9is  cette  distinction  une  inconséquence  palpable.  En  définitive,  si 
r^rt.  1 577  était  ici  de  quelque  poids,  s'il  devait  être  pris  pour  règle,  il 
faudrait  Taccepter  d'une  manière  absolue,  et,  à  l'exemple  de  Tarrêt  que 
nous  citions  tout  à  l'heure,  en  (siire  découler  la  conséquence  que  la 
femme  n'a  pas  hypothèque  même  pour  le  capitid  de  ses  créances  para- 
phemales,  puisque  cet  ailicle  assimile  le  mari  au  mandataire,  et  que, 
pas  plus  pour  la  restitution  du  principal  que  pour  le  compte  de  sa  ges- 
tion, le  mandataire  n'est  tenu  hypothécairement  vis-à-vis  du  mandant. 
La  vérité  est  qu'au  point  de  vue  de  la  garantie  hypothécaire,  l'art .  1 577 
ne  dit  et  ne  préjuge  rien.  A  cet  égard,  la  règle  n'est  pas  ailleurs  que  dans 
notre  art.  21 21  ;  et  la  disposition  en  est  trop  générale  pour  que,  dès  que 
la  disposition  en  est  reconnue  applicable  aux  créances  paraphcrnales 
cUé»-mêmes,  le  bénétice  n'en  doive  pas  être  étendu  aux  intérêts  et  aux 
fruits,  c'est-à-dire  aux  accessoires  de  ces  (Séances.  On  lireni  donc  de 
l'art.  1577  cette  induction  seulement  que  le  mari,  administrant  l<is  pa- 
raphernaux avec  charge.de  rendre  compte  des  fruits,  est  assimilé  au 
mandataire  en  ce  sens  qu'il  est  assujetti,  en  cette  qualité  de  mandataîii2, 
aux  règles  du  mandat  en  ce  qui  concerne  l'existence  et  l'étendue  de  ssi 
dette,  le  compte,  et  le  point  de  départ  des  intérêts  qu'il  doit,  outre  lu 
l*estitution  du  principal  (art.  1996);  mais  c'est ^tout!  Aller  au  delà  et 
supposer  que  l'assimilation  faite,  dans  ce  cas,  entre  la  position  du  mari 
et  celle  du  mandataire,  exclut  la  garantie  hypothécaire  consiicrée  par 
notre  article  de  la  manière  la  plus  générale  et  la  plus  absolue,  ce  serait 
dépasser  toutes  les  prévisions  de  l'art.  1577,  qui  n'a  certainement  pas 
entendu,  en  posant  sa  règle  d'assimilation,  que  la  qualité  de  mandataire 
effacerait  celle  de  mari  et  emporterait  les  obligations  qui  dérivent  de 
cette  qualité  et  en  sont  inséparables.  Evidemment  la  loi  ne  comporte 
pas  une  telle  interprétation  ;  cela  a  été  reconnu  par  le  seul  aiTêt  qui 

'  ■■■II.  .  Il    ■  ,  I  )  l.ll.     I  ■  .....    M 

(!)  Voy.  niom,  5  fOv.  1821;  Cass.,  11  juin  1822,  0  Juin  1826,  28  Juill.  1828,  5  déc 
1832;  Lyon  (aud.  sol.),  10  août  1823;  Grcno)>le,  30  mai  1834  ;  Bordeaux,  20  juin  1833 
Dal.,  26,  1,  206;  28, 1,  354;  33,1,  246;  34,  2,  478;  30,  2,  48). 
(2)  Yoy.  MM.  Grenier  (L  I,  n*  232),  RoUand  de  Viilarguea  (V  Ilyp.,  n*  350). 
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existe,  à  notre  connaissance,  sur  ce  point  de  droit  (l)^  et  Ton  ne  peut 
({u'en  accepter  la  solution. 

440.  Nous  aurions  tout  dit  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  aa 
moins  en  ce  qui  concerne  le  principe  môme  de  l'hypothèque  et  les 
créances  qu'elfe  garantit,  si  nous  no  rencontrions  ici  quelques  situations 
particulières  dans  lesquelles  il  arrive  que  les  droits  de  la  femme  se  trou-, 
vent  effacés  par  la  force  des  choses,  restreints  par  la  volonté  de  la  loi, 
ou  complètement  perdus  au  moins  pour  la  femme  et  par  son  fait.  11  faut 
donc  nous  occuper  de  ces  situations.  Ici  nous  avons  particulièrement  en 
vue  :  1®  le  cas  où  une  liquidation  intervient  entre  les  époux,  ou  plutôt 
entre  le  mari  et  les  héritiers  de  la  femme  ;  T  le  cas  où  le  mari  est  tombé 
en  faillite  ;  3®  le  cas  où  la  femme  a  fait  cession  de  son  hypotlièque  légale 
ou  y  a  renoncé  au  profit  de  tiers.  Chacun  de  ces  cas,  le  dernier  surtout, 
a  donné  lieu  à  des  ditlicultés  sérieuses  :  nous  les  reprenons  successive- 
ment. 

IV.  —  441.  Lorsqu'une  liquidation  intervient  entre  le  mari  et  les  hé- 
ritiers de  la  femme,  il  peut  arriver  et  il  arrive  fréquemment  que  le  mari 
reste  en  possession  des  reprises,  c'est-à-dire  de  valeurs  dont  il  était  dé- 
biteur sous  la  garantie  de  Thypothoque  légale,  et  que  néanmoins  cette 
sûreté  cesse  d'exister  au  profit  des  héritiers  représentant  la  femme.  Ce 
n'est  pas  à  dire,  pourtant,  que  Thypothèque  légale  soit  un  avantage 
purement  personnel,  un  avantage  exclusivement  attaché  à  la  qualité  de 
femme  mariée;  loin  de  là,  le  droit  peut  survivre  à  la  femme  et  piosser 
à  ses  héritiers.  Mais,  pour  qu'il  survive  ainsi  et  se  maintienfie,  il  faut 
que  l'obligation  du  mari  subsiste  dans  sa  condition  primitive,  c'est-à- 
dire  que,  nonobstant  le  prédécès  de  sa  femme,  le  mari  continue  d'être 
tenu  de  lobligation  en  sa  qualité  de  mari.  Que  si  le  mari,  en  restant  en 
possession  des  reprises,  en  devient  débiteur  et  comptable  à  un  autre 
titre,  il  en  est  autrement  :  la  créance  primitive  est  éteinte,  et  avec  elle 
est  éteinte  par  suite  l'hypothèque  qui  en  garantissait  le  payement. 

Ceci  s'éclaîrcira  par  un  exemple.  —  Jacques  et  Eugénie,  en  contrac- 
tant mariage,  ont  stipulé  que  le  survivant  aurait  droit,  dans  le  cas  où  il 
ne  resterait  pas  d'enfimts  du  mariage,  de  jouir  en  usufruit  de  tous  les 
biens  meubles  et  immeubles  que  laisserait  le  prémourant.  Eugénie  pré- 
dccède  et  ne  laisse  pas  d*enfants  après  elle;  Jacques  liquide  avec  les  hé- 
li tiers  de  sa  femme;  l'acte  de  liquidation  fixe  le  montant  des  reprises 
de  celle-ci  à  une  somme  de  50,000  fr.  et  constate  que,  comme  usufrui- 
tier aux  termes  de  son  contrat  de  mariage,  Jacques  restera  nanti  de  cette 
somme  de  50,000  fr.  qui  ne  devra  être  remise  ou  compUie  qu'à  la  fin  de 
l'usufruit.  —  Dans  cette  situation,  et  dans  toutes  situations  analogues^ 
l'hypothèque  légale  qui  assurait  à  la  femme  le  recouvrement  de  ses  re- 
prises est  éteinte;  et  si  nous  supposons,  dans  notre  espèce,  qu'après  la 
liquidation,  tous  les  biens  de  Jacques  sont  vendus  par  expropriation  et 
qu'un  oixlre  s'ouvre  sur  le  prix,  no.us  devrons  reconnaître  que  les  héri- 
-        , 

(1)  Montpellier,  37  avf.  18A0  (Dey.,  A7,  S,  /|50).  Sio  MM;  Troplong  (n*  /il8),  Séri- 
ziat  (Régim,  dot.,  n*  353). 
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tiers  d'Eugénie/ nus  propriétaires  des  valeurs  dont  Jacques  a  Tusufraît, 
ne  pourront  prétendre  à  une  collocation  sous  le  pœtcxte  que  l'hypo- 
thèque légale  a  continué  de  garantir  cette  somme  de  50,000  fr;  à  la- 
quelle les  reprises  avaient  été  flxées  et  dont  Jacques  est  resté  détenteur, 
(î'eçt  qu'en  effet  il  y  A  eu  là  une  liquidation  entre  ces  liéritiei-s  et  le  mari, 
une  liquidation  par  suite  de  laquelle  celui-ci  a  consente,  à  litige  d*usu- 
fruitier  on  vertu  de  son  contrat  de  mariage,  les  sommes  dont  il  était  dé- 
biteur primitivement  comme  mari.  Par  l'effet  de  cette  liquidation,  une 
novation  s*est  opérée  dans  le  titre;  le  mari,  en  rapportant,  môme  fic- 
tivement, à  la  succession  de  sa  femme  les  sonnnes  qu'il  devait  à  ce  titre, 
en  a  tenu  compte  d  une  mnnièro  suHis:mte  ;  d*unc  autre  p^u't,  il  les  a 
reçues  à  un  autre  titœ,  et  les  détient  désormais,  non  plus  connne  mari, 
mais  en  qualité  de  donatiiire  ayant  droit  ;\  une  partie  de  la  succession, 
ainsi  que  pourrait  le  faille  un  étrangei*  auquel  la  femme  aurait  donné  ou 
légué  lusufruit  :  donc,  la  dette  primitive  du  mari  n'existe  plus  ;  par  cela 
même,  Thypothèque  légale  n'ayant  plus  sa  raison  d'être,  les  héritiers  de 
la  femme  ne  peuvent  Tinvoquer.  Cela  est  reconnu  aujourd'hui  par  la 
jurisprudence  la  plus  constante  (l). 

liais  il  ne  faut  pas  exagérer  les  choses.  Cette  jurisprudence  repose  sur 
une  donnée  précise;  elle  a  pour  base  le  fait  d'une  liquidation  ou  d'un 
règlement  dans  lequel  se  manifeste  avec  évidence  le  changement  qui 
s'est  opéré  dans  les  causes  qui  font  que  le  mari  reste  en  possession  de 
tout  ou  partie  de  la  dot  ou  des  reprises  do  la  femme.  Aussi,  supposons 
qu'il  n'y  ait  ni  liquidation,  ni  acte  ctuelconque  constatant  que  le  mari  a 
rapporté,  fictivement  ou  réellement,  les  reprises  dont  il  était  débiteur  ^ 
en  sa  qualité  de  mari  ;  supposons  que  rien  ne  montre  que  ces  reprises, 
par  lui  détenues  encore,  lui  ont  été  délivrées  pour  qu'il  y  exerce  le  droit 
d'usufruit  auquel  il  peut  prétendre;  il  en  sera  tout  autrement  :  alors  il 
sera  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  novation  constatée  dans  la  dette  pri- 
mitive, que  cette  dette  subsiste  la  même  et  qu'avec  elle  subsiste  l'hypo- 
thèque qui  en  est  l'accessoire  et  en  doit  assurer  le  remboursement.  £n 
ce  sens,  il  a  pu  être  décidé,  par  la  Cour  suprême,  que  lorsqu'un  miu^i 
a  été  institué  légataire  universel  de  l'usufruit  des  biens  de  sa  femme, 
même  avec  dispense  de  toute  demande  en  délivrance,  de  tout  emploi  de 
fonds,  ainsi  que  du  bail  de  caution,  et  (ju'il  est  resté  eti  possession  des 
(tiens  sans  qu'aucun  acte  soit  intervenu  entre  lui  et  les  légataires  de  la 
nue  propriété,  les  héritiers  de  la  femme  peuvent  se  prévaloir  de  l'hypo- 
thèque légale  attachée  à  la  dot  contre  les  créanciers  hypothécaii'es  du 
mari,  parce  que,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  novation,  et  que  la  première 
dette,  celle  de  la  dot,  subsiste  avec  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  (2). 

(1)  Paris,  15  Jany.  1836,  9  man  1844, 10  ddc.  1846,  S  man  1840;  Cass.,  15  nov. 
1837;  Uordcaax,  5  mars  1843;  Douai,  21  avr.  1844,  4  mai  1846;  Gi-onoble,  4  jaiiv. 
1834;  Bourges,  6  mars  1855  (/.  P.,  1838,  t.  I,  p.  393;  1842,  t.  Il,  p.  430;  1844, 1. 1, 
p.  354  ;  1840,  U  II,  p.  734  ;  1&47,  U  I,  p.  447 ;  1840, 1. 1,  p.  430;  Dcv.,  54,  3,  741  ;  55, 
2,  354).  —  Voy.  aussi  Req.,  31  déc  1852  (Dey.,  55, 1,  41).  t 

(2)  Voy,  Req.,  20  ayr.  1857  [le  Droit  des  20  et  21  ayr.  1857).  —  Junge  .-.Paris, 
26DOy.l830. 
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La  même  Cour  semble  être  allée  plus  loin  encore,  en  ce  qu^elle  a 
considéré  la  dette  primitive  comme  subsistante  avec  Thypothèque  lé- 
gale qui  en  garantissait  le  remboursement,  môme  dans  une  espèce  où 
les  reprises  de  la  femme  prcdécédée  étaient  restées  aux  miûns  du  mari, 
donataire  en  usufruit,  après  un  règlement  de  compte  fait  avec  sa  fille, 
héritière  do  la  femme,  et  portant  fixation  des  reprises  de  celle-ci  (1). 
Mais  il  ne  faudrait  voir  en  ceci  rien  de  contraire  à  la  jurisprudence  que 
nous  avons  rappelée  tout  à  Theure  et  que  la  Cour  de  cassation  elle- 
même  a  consacrée  ;  cet  aiTét  se  combine  parfaitement  avec  cette  ju'- 
risprudence  et  s'explique  par  les  circonstances  dans  lesquelles  il  a  été 
rendu.  Dans  l'espèce,  les  parties  avaient  bien  songé  h  la  novation,  mais 
précisément  pour  dire  qu'elle  n'aurait  pas  lieu  ;  l'arrêté  de  compte  por-' 
lait,  en  cflbt,  cxîtte  clause  :  «  Quant  à  la  portion  des  reprises  frappée  de 
la  jouissance  du  mari ,  elle  no  sera  exigée  conli*e  ce  dernier  ou  ses  re- 
présontonts  qu'à  son  décès,  déclarant  Théritièredelafemme  prédécédéc 
qWclle  se  réserve  ions  ses  droits,  privilèges  et  hfjpotlièqms,  sans  nova^ 
lion;  »  et  c'est  là  ce  qui  a  paru  décisif.  La  Cour.de  cassation  a  consi- 
déré que  les  mots  «  sans  novation,  »  inséi*és  dans  l'acte,  n'ont  pu  si-, 
gnifier  autre  chose,  m  si  ce  n'est  que  le  mari  continuerait  de  conserver, 
sa  vie  durant,  les  reprises  au  même  titre  qu'il  les  avait  détenues  jus- 
qu'alore,  c'est-à-dire  comme  débiteur  de  sa  fille,  soit  en  qualité  de 
tuteur,  soit  à  raison  des  reprises  que  celle-ci  avait  à  exercer  dû  chef 
de  sa  mère  ;  »  et,  de  cette  stipulation  que  la  Cour  de  cassation  a  consi- 
dérée comme  licite,  elle  a  conclu  «  au  maintien  de  l'hypothèque  légale 
qui  avait  jusque-là  grevé  les  biens  du  mari ,  soit  comme  mari ,  soit 
comme  tuteur.  »  Peut-être  pourrait-on  critiquer  la  décision  au  fond  ; 
peut-être  pourrait-on  dire  que ,  quelles  qu'aient  été  les  réserves  insé- 
rées dans  1  arrêté  de  compte,  ces  réserves  n'ont  pu  faire  que,  par  l'efict 
de  l'acte,  les  reprises  de  la  femme  ne  soient  pas  restées,  en  définitive, 
aux  mains  du  mari,  non  plus  en  sa  qualité  de  mari,  mais  en  sa  qualité 
d'usufruitier,  ce  qui,  par  la  force  des  choses,  impliquait  novation  par 
la  substitution  d'une  dette  nouvelle  à  une  dette  ancienne;  et  que  si,  en 
principe,  les  hypothèques  de  l'ancienne  créance  peuvent,  quand  elles 
sont  réservées,  passer  à  celle  qui  lui  est  substituée  (Code  Napoléon, 
art.  1278),  cela,  du  moins,  ne  doit  pas  s'entendre  de  l'hypothèque 
k^ale,  laquelle,  n'ayant  lieu  que  dans  des  cas  déterminés,  ne  saurait 
passer  d'une  créance,  à  laquelle  la  loi  atU\clie  une  telle  hypothèque,  à 
\\m  autre  créance  à  laquelle  la  même  faveur  n'a  pas  été  accordée  par 
la  loi. 

Mais  enfin,  soit  qu'on  critique  l'aiTêt  dans  ce  qu'il  décide,  soit  qu'on 
l'approuve,  toujours  est- il  que  la  décision  n*en  est  pas  contraire  à  la 
jurisprudence)  ci -dessus  rappelée,  et  que,  comme  décision  d'espèce, 
c^lle  se  combine  à  inorveillo  avec  cetto  jurisprudence  et  lui  laisse  tout4^ 
son  autorité.  Répétons  donc  que  si  l'hypothèque  légale  peut  survivre  à 
In  femme,  que  si  elle  lui  survit  même  et  profite  à  ses  héritiers  toutes  les 

(1)  Voy.neq.y  27  nov.  1855  (/.  P.»  1850, 1 1,  p.  m). 
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fois  que  les  valeurs  dont  le  mari  e$t  comptable  restent  entre  ses  mains 
sans  qu'aucun  acte  constate  un  changement  dans  le  titre  de  la  posses- 
sion» il  en  est  autrement,  et  Thypothèque  légale  disparaît  et  s*effiicc 
lorsque,  par  l'effet  d'une  liquidation  survenue  entre  les  héritiers  de  la 
femme  et  le  mari,  il  amve  que  celui-ci  conserve,  comme  ayant  droit  à 
une  partie  de  la  suox^oàsion  et  en  qualité  de  donataire  ou  de  Icgatairo, 
tout  ou  partie  des  sommes  dont  il  était  débiteur  envers  la  femme;  et, 
sans  insister  davantage  sur  ce  premier  cas,  passons  à  l'examen  du  se- 
rond. 

Y.  —  442.  Ce  cas  est  celui  où  le  mari  étant  commerçant  vient  a  être 
mis  en  état  de  faillite.  Ici,  le  principe  même  de  Thypothèque  légale  est 
léservé  :  nous  savons  déjà  que  la  femme  qui  se  marie  avec  un  cominer- 
vant  est  protégée  par  riiypolhèque,  nonobstant  l'événement  do  la  (ail- 
Ute,  et  que  le  mariage,  se  plaçAt-il  môme  h  l'époque  fixée  par  le  tri- 
bunal de  commerce  comme  étant  celle  de  la  cessation  de  payements, 
c'est-à-dire  de  l'ouverture  de  la  faillite,  ou  encore  dans  les  dix  jours 
qui  ont  précédé,  la  femme  n*en  a  pas  moins  droit  à  Thypothèque  légale 
établie  par  notre  article.  (  Voy.  suprà,  n'  431 .)  Mais  cette  hypothèque 
légale,  fai  femme  du  commerçant  failli  l'exercera-t-elle  dans  les  termes 
mêmes  de  notre  article?  L'exercera-t-elle  vis-à-vis  des  créanciers  du 
failli  avec  tous  les  effets  et  toutes  les  prérogatives  consacrés  par  le  droit 
commun?  Non.  L'intérêt  du  commerce,  le  besoin  de  crédit  qui  est  sou 
principal  élémoat,  exigent  que,  dans  un  désastre  commun,  la  femme 
du  failli  ne  proine  pas  utio  position  trop  ouvertement  privilégiée.  De 
là  les  dispositions  exceptionnelles  par  lesquelles  le  Code  de  commerce 
étabUt  certaines  restrictions  qui  affectent  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  dans  ses  effets  oràinaires.  C'est  de  ces  restrictions  que  nous 
avons  maintenant  à  nous  occuper.  \v^-  ;. 

443.  Avant  do  les  aboi*der,  cependant,  avant  do  préciser  en  quoi 
elles  consistent,  nous  avons  un  point  important  à  noter  :  c'est  que  les 
restinctions  établies  par  le  Code  de  commerce,  celles  qui  affectent  l'hy- 
pothèque légale  dans  ses  effets,  ont  lieu,  non  point  dans  tous  les  cas 
où  le  mari  est  en  état  de  faillite,  mais  seulement  dans  quelques  cas  spé- 
cialement déterminés.  Dans  les  termes  de  la  loi  du  2ft  mai  1838,  mo- 
dillcative  du  titro  des  faillites  tel  qu'il  avait  été  arrêté  psir  le  législateur 
do  1 807,  les  dispositions  restrictives  du  droit  commun  sont  applicables 
à  la  femme  seulement  lorsque  le  mari  était  commerçant  au  moment 
de  la  célébration  du  mariage,  ou  lorsque  le  mari,  n^ayant  pas  alors 
d'autre  profession  déterminée,  devient  commerçant  dans  l'année.  (Code 
de  commerce,  art.  563, 564.)  Sous  ce  rapport,  la  loi  du  28  mai  1838 
corrlgo  heureusement  les  dispositions  du  Code  de  commerce  de  1807, 
qui ,  allant  au  delà  d'une  juste  mesure,  et  cédant  en  cela  à  Timpression 
prddultn  par  des  désordres  alors  récaits,  par  le  scandale  de  bomqoe- 
HMildN  louKUQmont  et  habilennent  préparées,  avait  placé  dans  le  mteie 
vi\n  t|un  Ion  timxmfi  dos  commerçants  celles  qui  avaient  épousé  des  fils 
dit  n<^K<^<'t>«iHM,  n'ayant  à  Tépoque  de  leur  mariage  aucun  état  m  pro- 
rnc^^ioti  dtMonutiu^,  et  qui  claient  ensuite  dev«ius  eux-mâmes  nô^o- 
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cinnts.  (Code  de  commercé^  art.  5S2j  édition  de  1807^)  Il  est  de  toute 
évidence,  cependant,  que  l'homme  qU'uhei  femme  accepte  pour  mari 
peut  être  fils  de  négociant  sans  que  cela  doive  nécessairement  donner 
h  supposer  h  cette  femiiie  qu'à  une  époque  quelconque  son  liiari  se  li-^ 
vroi*a  lui-môme  au  commerce;  en  sorte  que,  restreindre  son  droit  hy- 
pothécaire, par  cela  seul  que  son  mari  plus  tard  devient  négociant  et  fait 
faillite,  c'était  la  soumettre  h  des  rigueurs  exceptionnelles  auxquelles 
elle  avait  pu  ne  pas  se  croire  exposée  en  se  mariant.  Il  y  avait  là  une 
exagération  que  la  loi  nouvelle  a  justement  corrigée;  et  aujourd'hui, 
dans  tout  autre  cas  que  celui  où  le  mari  était  commert>^nt  au  moment 
de  la  célébration  du  mariage,  ou  celui  où,  n'étant  pas  commerçant  alors, 
il  Test  devenu  datis  l'année  qui  a  suivi,  la  femme,  même  si  le  mari  vient 
à  (Mrc  déclaré  en  faillite,  reste  dans  le  droit  commun  et  jouit  de  l'hypo- 
thèque légale  avec  tous  les  elfets  que  lui  assignent  lôs  dispositions  du 
Code  Napoléon. 

Du  reste,  en  ceci  le  droit  de  la  femme  est  réglé  d'après  le  fait  qui  ne 
reçoit  aucune  inlluence  de  la  qualité  que  le  mari  a  pu  prendre  ou  ne  pas 
prendre  dans  l'acte  de  célébration  ou  dans  le  contrat  de  mariage.  Ainsi, 
il  a  été  décidé  qu'il  y  a  lieu  à  l'application  des  art.  563  et  564  du  Code 
de  commerce  en  ce  qui  touche  les  avantages  matrimoniaux  et  l'hypo- 
(hèque  légale  de  la  femme,  bien  que  le  mari  n'ait  pas  pris  la  qualité  do 
commerçant  dans  le  coUtrat  de  mariage,  et  mémo  qu'il  exerçât,  à 
Topoque  du  mariage,  uhe  profession  légalement  incompatible  avec  celle 
(le  commerçant,  par  exemple  celle  de  receveur  des  finances  ou  de  no- 
taire, s'il  est  établi  qu'à  cette  môme  époque  il  se  livrait  habituellement, 
en  dehors  de  sa  profession,  à  des  opérations  commerciales  (l).  Et  ré- 
(îiproquement,  il  a  été  jugé  que  la  qualité  de  commerç^mt  prise  par  le 
mari  dans  son  contrat  de  mariage  reste  saiis  effet,  lorsqu'il  est  constant 
que  ce  dernier  n'était  pas  alors  commerçant  et  ne  l'est  devenu  que  plus 
d'une  année  après,  et  ne  peut  des  lors  être  opposée  à  la  femme  pour  lui 
enlever,  en  cas  de  faillite  du  mttri ,  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale 
que  lui  assure  notre  article  (2)  ^ 

Ces  décisions  sont  d'une  ej^actitude  parfaite.  11  est  clair  que,  dans  la 
pensée  de  la  loi ,  le  fait  seul  est  dominant  ;  et,  qu'abstraction  faite  des 
(inonciations  contenues  dans  le  contrat  de  mariage  ou  méitié  dans  l'acte 
do  célébration ,  les  droits  de  la  femme,  quant  à  l'hypothèque  légale  et 
à  son  étendue,  sont  déteriiiiués  par  la  situation  du  mari,  par  un  simple 
point  de  fait  toujours  facile  à  reconnaître  et  à  apprécier  :  le  mari  tohibé 
en  faillite  était-il  étranger  au  commerce  quand  il  s'est  mtirié,  et  n'est-il 
devenu  commerçant  que  plus  d'une  allhéë  après  le  mariage^  le  droit  hy- 
pothécaire de  la  femme  est  entier,  il  reste  dans  leà  teimes  du  droit  (com- 
mun ;  au  contraire,  le  mari  était-il  commerçant  lors  du  mariage  ôU  l'csl- 
il  devenu  dans  l'année  qui  a  suivi  la  célébration,  l'hypothèque  légald  de 


(1)  Voy.  Req.,  5  Jnill.  1837;  Mimes,  10  Jum.1851  (/.  P.,  1851, 1. 1,  p.  043).     , 

(2)  Voy-  l^eq.,  h  mai  iâ52;  OrléânÂ,  16  mars  lèdô;  fictoitiçôû,  iâ  fëf.  i§iG  (J.  P., 
1839,  f.  I,  p.  048;  léoO,  1 1,  (l.  2^î). 
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la  femme  subit  les  restrictions  qui  l'atteignent  dans  ses  effets  d'après  les 
dispositions  exceptionnelles  du  Code  de  commerce. 

444.  Mais  quelles  sont  ces  restrictions  et  en  quoi  consistent-elles? 
Elles  portent  à  la  fois  et  sur  le  gage  hypothécairo  et  sur  les  créances 
dont  riiypothèque  légale  assure  le  recouvrement.  Les  restrictions  do  la 
première  catégorie  doivent,  quant  à  présent,  ûtrc  réservées  :  comme 
elles  touchent  aux  biens  qui  répondent  des  créances  de  la  femme^  nos 
obser\'ations  sur  ce  point  trouveront  mieux  leur  place  dans  le  commen- 
taire de  Tart.  2122,  dont  l'objet  a  été  précisément  de  régler  retendue 
et  les  eflets  de  l'hypothèque  légale  par  rapport  aux  biens  qui  en  sont 
aflTectés  (voy.  infrà,  n®  469).  Occupons-nous  donc  seulement  ici  dos 
restrictions  de  la  seconde  catégorie  :  celles-ci  ont  trait  aux  cœanccs  que 
la  femme  du  commer^^ant  fiiilli  est  autorisée,  nonobstant  la  faillite,  {i 
placer  sous  la  garantie  de  l'hypothèque  légale;  nos  explications  en  ce 
qui  les  concerne  rentrent  donc  tout  naturellement  dans  le  commentaire 
de  notre  art.  2121. 

445.  A  cet  égard,  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  modifié  par  la 
loi  du  28  mai  1838,  nous  dit  que,  dans  les  circonstances  qu'il  déter- 
mine et  que  nous  venons  d'indiquer,  tels  et  tels  immeubles  du  mari  se- 
ront soumis  à  l'hypothèque  de  la  femme  :  a  r  pour  les  deniers  et  eftots 
mobiliers  qu'elle  aura  apportés  en  dot,  ou  qui  lui  seront  advenus  de- 
puis le  mariage  par  succession  ou  donation  entre-vifs  ou  testamentaire, 
et  dont  elle  prouvera  la  délivrtmce  ou  le  payement  par  acte  ayant  date 
certaine;  2**  pour  le  remploi  de  ses  biens  aliénés  pendant  le  mariage; 
3^  pour  l'indemnité  des  dettes  par  elle  contractées  avec  son  mari.  » 
C'est,  comme  on  le  voit,  la  reproduction  à  peu  près  littérale  de  l'énu*- 
mération  faite  dans  l'art.  2135  du  Code  Napoléon,  sfiuf  une  omission 
sur  laquelle  nous  allons  l'evenir  en  reprenant  successivement  les  di- 
verses créances  énumérées. 

446.  Et  d'abord  l'hypothèque  légale  garantit,  en  faveur  de  la  femme 
du  commerçant,  non-seulement  les  deniers  et  effets  mobiliers  apportés 
en  dot,  mais  encore  ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  le  mariage  par 
donation  ou  succession.  En  ceci,  la  loi  du  28  mai  1838,  modificative 
du  titre  des  faillites ,  a  tempéré  les  rigueurs  du  Code  de  commerce 
de  1807.  l^s  rédacteur  du  Code  n'avaient  placé  sous  la  ganmtie  de 
l'hypothèque  que  la  dot  apportée  en  mariage.  Mieux  inspiré,  ou,  si 
l'on  veut,  plus  éloigné  de  ces  grands  scandales  qui  avaient  conduit 
la  loi  jusqu'à  l'exagération  dans  la  voie  de  la  rigueur,  le  législateur 
de  1838  a  compris  que  demander  une  preuve  certaine  de  la  délivrance 
du  payement  des  deniers  advenus  à  la  femme,  c'était  répondre  &  toutes 
les  exigences  ;  qu'aller  au  delà  et  refuser  à  la  femme  la  garantie  de 
l'hypotlièque  pour  cette  portion  de  sa  fortune,  ce  serait  sacrifier  l'in- 
térêt de  la  femme  à  celui  des  créanciers.  Et  le  Code  de  1 807  a  été  mo- 
difié en  ce  sens.  Mais,  et  c'est  ici  l'omission  à  laquelle  nous  faisions 
allusion  tout  à  l'heure,  ni  le  Code  de  1807,  ni  la  loi  dé  1838,  n'ont 
parlé  des  conventions  matrifnoniales  qui ,  dans  l'énumération  de  l'art. 
2135  du  Code  Napoléon,  ont  leur  place  au  même  rang  que  la  dot. 
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Pourquoi  ce  silence  et  qu'en  faut-il  conclure?  C'est  qu'on  trouve  dans 
le  Code  de  1808  un  texte  (art.  549),  qui  a. été  reproduit  par  la  loi  de 
1838  (art.  564),  et  qui  dispose  que  «  la  femme,  dont  le  mari. était 
commerçiint  à  Képoquô  de  la  célébration  dli  mariage,  ou  dont  le  mari, 
n'ayant  pas  aloi^s  d'autre  prqfossion  déteniiinéc,  sera  devenu  commer- 
çant dans  l'année  qui  suivm  celte  célébralion ,  ne  pourra  exercer  dans 
fa  faillile  aucune  action  à  raison  des  avantages  portés  au  contrat  de 
mariage...  »  Or  ces  avanta^çcs  sont  précisément,  comme  nous  l'avons 
expliqué  plus  haut  {\f  437),  les  conventions  matnmoniales  dont  il  est 
parlé  à  l'art.  2135  du  Code  Napoléon.  Et,.puisque  la  femme  du  com- 
merç4mt  failli  n'a  pas  même  d'action  à  exercer  dans  la  faillite  l\  raison 
(les  avantages  à  elle  faits  dans  le  contmt  de  mariage,  il  est  clair  qu'il  n'y 
avait  pas  à  lui  réserver  riiypothùque  légale  à  raison  de  ses  conventions 
matrimoniales.  Ainsi  s'explique  le  silence  de  l'art.  503  du  Code  de 
commerce,  modifié  par  la  loi  sur  les  faillites  du  28  mai  1838  en  ce  qui 
concerne  les  conventions  matrimoniales.  La  conclusion  qu'il  en  faut 
tirer  se  déduit  donc  d'elle-même  :  c'est  que  les  avantages  qui  sont  faits 
SI  la  femme,  tels  que  gains  de  survie,  donation,  etc.,  lesquels,  d'après 
le  droit  commun,  sont  sous  la  garantie  de  l'hypothèque  légale,  sont 
comme  non-avenus,  et  conséquemment  destitués  de  toute  hypothèque, 
d'après  la  loi  conunerciale ,  pour  la  femme  du  commerçant  tombé  en 
faillite.  * 

.447.  Avec  la  dot  et  les  biens  échus  à  la  femme  par  donation  ou  suc- 
cession, le  Code  de  commerce  laisse  sous  la  protection  de  l'hypothèque 
légale  le  remploi  des  biens  de  la  femme  aliénés  pendant  le  mariage  et 
l'indemnité  des  dettes  contractées  avec  le  mari.  En  elle-même,  cette 
disposition  de  la  loi  n'a  pas  besoin  de  commentaire  -,  on  s'explique  à 
mei*vcille  que,  même  dans  la  situation  exccplioimellc  que  crée  l'état  do 
faillite,  le  remploi  des  biens  de  la  femme  et  l'indemnité  des  dettes  par 
elle  contractées  avec  le  mari  restent  garantis  par  Thypothèque  légale. 

Riais,  en  ce  qui  concerne  rindemnitc  des  dettes  contractées  avec  le 
mari ,  le  rapprocliement  et  la  combinaison  de  l'art.  563  du  Code  de  com- 
merce avec  les  art.  446  et  447  du  même  Code  fpnt  naître  une  question 
qui  n'est  pas  sans  gravité.  ^ 

Voici  l'espèce.  —  Joseph,  négociant,  pressé  par  le  besoin  de  ses  af- 
faires, a  fait  un  emprunt  de  20,000  fr.  à  Pieire,  qui,  concevant  bientôt 
quelque  inquiétude,  demande  que  la  femme  de  Joseph  s'engage  avec 
(îelui-ci.  La  prétention  est  accueillie,  et  un  billet  de  20,000  fr.  est  sous- 
crit à  Pierre,  le  20  juillet  1850,  par  Joseph  et  par  sa  femme  qui  s'en- 
gage comme  caution.  Comme  cela  arrive  trop  souvent,  l'emprunt  fait 
par  Joseph  dans  un  cas  de  détresse  lui  prête  un  secours  impuissant;  la 
faillite  éclate,  et  le  jugement  déclaratif  en  fixe  l'ouverture  au  1 5  juillet 

L  850  :  ainsi,  l'engagement  obtenu  par  Pierre  se  place  dans  les  dix  jours 
(|ui  ont  précédé  la  faillite.  Quel  est,  dans  cette  situation,  le  droit  de  la 
femme  de  Joseph  à  raison  de  son  indemnité  pour  la  dette  qu'elle  a  sous- 
crite comme  caution  do  son  mari?  Supposons  qu'elle  veuille  se  pré- 
valoir, à  propos  de  cette  indemnité,  de  l'hypothèque  légale  que  lui  at- 
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tribue  le  droit  comkDun,  et  gùe,  d*ailleurs,  Tart.  563  du  Code  de  coih- 
merce  lui  a  laissée,  voici  le  conflit  qui  va  s'élever.  D'une  part,  les  créan- 
ciers de  la  faillite  opposeront  d'abord  Tart.  446  du  même  Code  qui  dé- 
clare nuls  et  sans  effet,  relativement  h  la  masse,  lorsqu'ils  auront  clé 
faits  par  le  débiteur  depuis  l'époque  déterminée  par  le  Tribunal  comme 
étant  c^llo  de  la  cessation  de  ses  payements,  ou  dans  les  A\\  yowYS  qui 
auront  précédé  cette  époque,  tous  actes  translatifs  de  propriété  à  titre 
gratuit,  tous  payements  de  dettes  non  échues,  et  môme  ceux  de  dettes 
échues,  s'ils  ont  été  faits  aptrement  qu'en  espèces  et  effets  de  com- 
merce, et  toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire,  tous  droits 
d'antichrèse  ou  de  nantissement  constitués  sur  les  biens  du  débiteur 
pour  dettes  antérieurement  contractées  :  ils  opposeront  ensuite  l'art. 
447',  d'après  lequel  tous  autres  payements  faits  par  le  débiteur  pour 
dettes  échues,  et  tous  autres  actes  à  titre  onéreux  par  lui  passés  après 
la  cessation  de  ses  payements  et  avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite, 
pourront  être  annulés  si,  de  la  part  de  ceux  qui  ont  reçu  du  débiteur  ou 
qui  ont  tmté  avec  lui,  ils  ont  eu  lieu  avec  la  connaissance)  de  la  c^sa- 
tion  de  ses  payements.  —  D'une  autre  part,  la  femme  répondra  que  ni 
l'art.  446,  ni  l'art.  447,  ne  lui  sont  opposables,  le  premier  parce  que, 
prohibant  limitativcment  l'acquislliou  doriiypolhèciucjj/r/iWajr^otdiï 
l'hypothèque  conventionnelle,  il  ne  saurait  lui  être  appliqué  à  clic  qui 
vient  réclamer  une  hypothèque  légale;  le  second,  parce  qu'il  permet 
l'annulation  seulement  des  actes  qui  sont  faits  avec  le  débiteur  failli, 
et  que,  quant  à  elle,  l'acte  dont  elle  excipe,  s'il  a  profité  au  débiteur, 
n'a  pas  du  moins  été  fait  avec  lui,  mais  avec  son  créancier. 

Quelle  est,  entre  ces  prétentions  opposées,  celle  qui  devra  prévaloir? 
La  jurispiiidence,  interrogée  sur  ce  point,  n'a  pas  donné  de  solution  al>- 
solue.  Il  résulte  des  documents  qu'elle  fournit  que  tout  ici  devrait  âtm 
ramené  à  une  appréciation  do  faits.  Cola  est  indiqué  dans  deux  arrêts  de 
rejet  émanant,  l'un  de  la  Chambre  des  requêtes,  l'autre  de  la  Chambre 
civile  de  la  Cour  de  cassation,  et  qui,  dans  leur  combinaisoh,  revien- 
nent à  dire  que,  dans  le  cas  où  la  femme,  en  contractant  une  dette  avec 
son  mari,  a  agi  sans  fraude  et  dans  l'ignorance  de  l'état  de  cessation  de 
payements  où  était  le  mari ,  elle  a  son  hypothèque  légale  à  raison  de 
'  l'indemnité  qui  lui  est  due  (1),  tandis,  au  contraire,  que  si  elle  n  agi  en 
connaissance  de  cause,  et  sachant  bien  que  la  faillite  était  sur  le  point 
d'éclater,  l'hypothèque  légale  est  sans  effet  vis-à-vis  des  créanciers  de 
la  faillite,  qui  ont  droit  exclusivement  au  prix  des  immeubles,  et  doi- 
vent le  recevoir  même  au  préjudice,  de  l'indemnité  réclamée  par  la 
femme  (2). 

Nous  GiX)yons,  quant  h  nous,  qu'il  faut  aller  au  delà;  et,  adoptant 
l'opinion  tranchée  de  notre  savant  ami  M.  Coin-Délisle,  nous  dirions 
volontiers  que  dans  tous  les  cas  où,  dans  l'intervalle  de  l'époque  fiiée 
par  le  tribunal  comme  étant  celle  de  la  cessation  de  payements  du  dé- 

(1)  Req.,  7  nov.  1848  (Dev.,  40, 1, 121).  —  hmgt  :  M*  Renouard  {Du  FaiUilei,  i  I, 
p.  364). 

(2)  ReJ.,  15  mai  1850  (DeV.,  50, 1,  600). 
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biteur  au  jour  du  jugement  déclaratif  de  la.faiUite,  la  femme,  instruite 
ou  non  du  désastre  de  son  mari,  s'engage  pour  lui  ou  le 'cautionné  pour 
une  dette  contractée  avant  la  cessation  de  payements,  elle  n^a  pas,  h 
raison  dé  son  indemnité ,  d'hypothèque  qui  puisse  être  opposée  à  lîi 
masse  chirographairc(l).  La  fcmmej  selon  nous,  a  beau  se  Retrancher 
derrière  le  texte  de  l'art.  446  du  Code  de  commerce,  qui  parle  seule- 
ment des  hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires  pour  en  prohiber 
Tacquisition  pendant  le  temps  suspect  :  on  pourrait  répondre,  avec  Tun 
des  arrêts  contre  lesquels  étaient  dirigés  les  pourvois  rejetés  par  la  Cour 
de  cassation  (2) ,  qu'en  cette  matière  il  est  raisonnable  et  nécessaire  d*éta- 
blir  une  grande  différence  entre  les  hypothèques  légales  dans  la  stricte 
accoplion  de  ce  mot,  o/est-à-diœ  provenant  de  la  seule  force  de  la  loi 
sans  (|ue  les  parties  intéressées  y  soient  pour  rien,  et  celles  qui,  ayant 
ce  caractère  à  raison  do  la  qualité  des  pei'sonnes,  prennent  néanmoins 
leur  source  dans  des  actes  purement  volontaires ,  dont  les  intentions 
pieuvent  êlre  plus  ou  moins  sujettes  à  critique;  que  les  premières  exis- 
tent de  plein  droit,  comme  des  garanties  en  quelque  sorte  d'ordre  pu- 
blic auxquelles  il  serait  difticile  de  concevoir  qu'on  pût  porter  atteinte; 
mais  qu'il  en  est  autrement  des  autres,  et  spécialement  de  celles  qui  ont 
pour  objet  de  garantir  l'indemnité  des  dettes  contractées  par  la  fen)me 
avec  le  mari  ;  que  celles-ci,  s'attachant  à  des  obligations  faites  souà  Tau- 
lorisation  du  mari  et  généralement  sur  s<^  sollicitation,  sont  réellement 
conventionnelles  au  moins  dans  leur  création,  et  que  dans  le  cas  de  fail- 
lite du  mari  «  outre  qu'elles  ne  pourraient  jamais  être  consacrées  et 
maintenues  qu'au  grand  détriment  de  la  masse,  elles  offriraient  trop 
souvent  au  failli  un  moyen  détourné  do  faire,  avec  l'intervention  de  sa 
femme,  ce  qui  lui  est  interdit  directement,  c'est-à-dire  d'avantager  cer- 
tains créanciers  au  préjudice  et  en  fraude  do  la  masse. 

Mais,  nous  le  comprenons,  il  n'est  guère  possible,  en  droit,  de  faire 
entre  les  diverees  créances  auxquelles  la  loi  déclare  expressément  qu'elle 
attache  une  hypothèque  la  différence  qui  sert  de  base  ii  ces  motifs  de 
l'arrêt,  et  d'envisager  k  l'égal  d'une  hypothèque  conventionnelle,  eu 
égard  il  la  nature  de  la  créance  garantie,  l'hypothèque  à  laquelle  la  loi 
donne  expressément  et  formellement  la  qualification  de  fô(/ate.  Aussi 
pLiçons-nous  la  question  sur  un  autre  terrain;  et,  nous  emparant  de 
quelques  considérations  déduites,  d'ailleurs,  à  titre  d'argument  par 
l'arrêt  dont  nous  venons  de  résumer  la  doctrine,  nous  y  trouvons  le 
principe  même  d'une  solution  qui  non-seulement  écarte  la  prétention 
de  la  femme,  mais  encore  qui  ne  laisse  pas  à  la  femme  de  prétexte  pour 
élever  cette  prétention . 

En  d'autres  termes,  nous  ne  séparons  pas  l'obligation  souscrite  par 
la  femme  de  Taulorisation  maritale  dont  elle  a  eu  besoin  pour  s'obliger. 
Or  cette  autorisation  a  été  donnée  par  le  mari  au  profit  d'un  créancier 
au  préjudice  des  autres,  ce  qui  est  contraire  à  la  loi  sur  les  faillites,  la 

(1)  Voy.  M.  Goin-Delislé  (Aet».  ùrit.,  t«  Hl,  t>.  221  et  bùIy.)» 

(2)  Cest  rarrèt  de  la  Cour  d*ADget«,  ttittilîtentt  par  rahft  de  rejet  du  15  tuai  1S50. 
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règle  générale ,  le  principe  même  de  cette  loi  étant  T^lité  entre  les 
créanciers.  Elle  a  été  donnée  en  outré  dans  la  période' de  temps  que  la  , 
loi  considère  comme  suspect,  dans  l'intervalle  qui  sépare  la  cessation 
des  payements  du  jugement  déclaratif  de  faillite,  et,  par  conséquent, 
à  une  époque  où  le  mari  était  dessaisi  du  droit  de  disposer.  A  ce  double 
titre,  l'autorisation  donnée  par  le  mari  est  nulle  comme  émanant  d*une 
personne  qui  était  incapable  de  la  donner.  Et  si  l'autorisation  est  nulle, 
la  femme  n'a  pas  été  habilitée  h  souscrire  d'engagement,  en  sorte  que 
Tobligation  qu'elle  a  souscrite  est  également  entachée  de  nullité,  d'une 
nullité  que  les  créanciers  peuvent  faire  prononcer  non-seulement  en 
vertu  des  dispositions  spéciales  de  la  loi  en  matière  de  faillite,  mais 
encore  en  vertu  du  droit  commun  consacré  par  TaVt.  1 167  du  Code  Na- 
poléon (1). 

La  question  n'est  donc  pas  de  savoir  si,  dans  le  cas  proposé,  la  femme 
a  pu  n'a  pas  une  hypothèque  légale  pour  [^indemnité  de  la  dette  par  elle 
souscrite  avec  son  mari  ;  la  question  va  plus  loin,  elle  est  de  savoir  s'il 
y  a  réellement  ou  s'il  n'y  a  pas  un  engagement  valable.  Et  c'est  parce 
qu'à  nolœ  avis  il  n'y  a  pas  d'engagement,  que  la  femme,  n'ayant  pas 
lie  créance  comme  caution  de  son  mari,  ne  peut  pas,  par  cela  même, 
avoir  de  ce  chef  une  hypothèque  légale. 

448.  Ainsi  et  en  définitive,  dans  le  cas  de  faillite  du  mari,  les  dis- 
positions exceptionnelles  du  Code  de  commerce  restreignent  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme,  au  point  de  vue  des  créances  auxquelles 
cette  garantie  est  attachée,  en  ceci  seulement  que  les  conventions  ma- 
trimoniales,  c'est-à-dire  les  avantages  faits  à  la  femme  par  le  contrat 
de  mariage,  ne  jouissent  pas  de  l'hypothèque  légale,  puisque  la  femme 
n'a  pas  môme  d'action  h  ytàson  de  ces  avantages. 

Ce  n'est  pas  k  dire  qu'en  ce  qui  concerne  toutes  autres  créances ,  la 
femme  du  commcr^unnl  reste  exactement  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun. L'hypothèque  légale  ne  lui  est  accordée,  au  moins  par  mpport 
aux  deniers  et  effets  mobiliers  par  elle  apportés  en  dot  ou  à  elle  advenus 
depuis  le  mariage  par  succession  ou  donation,  qu'autant  que  le  paye- 
ment ou  la  délivrance  est  prouvé  par  acte  ayant  date  certaine  :  telle  est 
la  disposition  ci-dessus  reproduite  de  l'art.  563  du  Code  de  commerce. 

En  ceci  encore,  la  loi  du  28  mai  1838 ,  en  exigeant  par  cet  article 
(|no  la  preuve  du  payement  des  deniers  et  de  la  délivrance  des  effets  ou 
legs  soit  faite,  et  qu'elle  résulte  d'un  acte  ayant  date  certaine,  a  modifié 
le  Code  de  commerce  de  1 807,  dont  l'art.  551  exigeait  un  acte  atithen-- 
tique  pour  justifier  Y  apport  en  dot,  mais  ne  disait  rien  en  ce  qui  con- 
cerne la  preuve  du  payement.  Nous  estimons  cependant  que,  môme 
après  la  loi  de  1838,  on  peut  dire,  comme  l'a  fait  la  Cour  de  cassation 
dès  avant  cette  loi,1que  lorsqu'il  a  été  convenu,  dans  le  contrat  de 
mariage  d'un  commerçant  et  à  l'égard  d'apports  de  la  femme  payables 
nu  jour  du  mariage,  que  l'acte  de  célébration  vaudra  quittance  de  ces 
t  ^ 

(1)  C'est  le  système  qui  a  été  développé  par  M.  Goln-Delisle,  avec  une  grande  auto- 
rité de  raison,  dans  la  dissertation  ci-dessus  citée. 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVIIl.  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  ART.  2121.       445 

apports,  l'acte  postérieur  de  célébration  rapproché  de  la  convention  des 
époux  constitue  la  quittance  auUientique  ou  ayant  date  certaine  dans  le 
sens  des  dispositions  précitées  du  Code  de  commerce  (1).  Et,  en  effet,  si 
le  contrat  porte  quittance,  h  quoi  lion  et  dans  quel  intérêt  exiger  un 
autre  acte  portant  quittance  h  nouveau?  La  réalité  du  payement  deux 
Tois  attestée  n'en  serait  ni  plus  certaine  ni  mieux  prouvée;  car,  dos 
«lu'ou  peut  supposer  (luc,  nonobstant  la  déclaration  du  contrat  de  ma- 
riage, lapi-oniesse  d'apport  n'a  pas  été  réalisée,  il  n'y  aurait  aucun  motif 
pour  qu'on  ne  pût  pfis  supposer  également  que,  nonobstant  les  consta- 
tiitions  d'une  quittance  spéciale,  l'apport  n'a  pas  été  réalisé  davantage. 
II  faut  donc  accepter  l'acte  de  célébration  comme  rentrant  dans  les  con- 
ditions de  la  loi,  sauf,  toutefois,  pour  les  créanciers,  le  droit  de  prouver 
({u'il  y  a  eu  entente  frauduleuse  entre  les  époux  et  qu'en  réalité  le  paye- 
ment de  l'apport  n'a  pas  été  effectué. 

VI.  —  449.  Passons  enfin  h  la  dernière  des  situations  particulières  et 
exceptionnelles  indiquées  plus  haut  (n"*  440),  celle  où  la  femme  consent 
la  subrogation  dans  son  hypothèque  légale.  Dans  cette  situation,  où  les 
sûretés  hypothécaires  accordées  à  la  femme  sont,  non  point  effacées 
ou  amoindries  comme  dans  les  deux  cas  qui  précèdent,  mais  voloii- 
lairemcnt  abandonnées  en  tout  ou  en  partie,  au  moins  d'une  manière 
conditionnelle,  au  profit  des  tiers  auxquels  la  femme  transmet  ou  com- 
munique ses  droits,  nous  allons  rencontrer  l'un  des  points  de  droit  qui, 
en  celte  matière  de  l'hypothèque  légale,  ont  soulevé  le  plus  de  contro- 
verses et  fait  naître  les  plus  sérieuses  difiicultés  de  théorie  et  de  pra- 
tique. 

C'est  qu'ici  tout,  jusqu'à  ces  derniers  temps  du  moins,  a  été  l'œuvre 
des  praticiens.  Ce  n'est  pas  le  législateur,  en  effet,  qui  a  conçu  cette  idée 
de  subrogation  à  l'hypothèque  léyale;  non-seulement  la  loi  n'a  pas  dé- 
fini la  convention ,  mais  elle  ne  l'avait  même  pas  dénommée  jusqu'au  . 
décret  du  28  février  1852  sur  les  sociétés  de  crédit  foncier,  le  premier 
acte  législatif  dans  lequel  on  la  trouve  mentionnée  (art.  2Ô)  :  et  cette 
convention,  si  fréquente  aujourd'hui,  cette  convention  si  usuelle,  serait 
probablement  ignorée  si  lé  besoin  des  affaires  n'eût  provoqué  les  prati- 
ciens à  l'imaginer  comme  un  nçioyen  propre  à  protéger  les  créanciers  et 
les  tiers  acquéreurs  contre  les  cfl'ets  si  menaçants  de  l'hypothèque  oc- 
culte dont  sont  grevés  les  biens  du  vendeur  ou  du  débiteur  marié.  Aussi, 
en  l'absence  de  textes  précis  et  explicites,  a-t-il  fallu  se  rattacher  aux 
principes  généraux,  et,  en  tout  ce  qui  touche  à  la  nature  de  la  conven- 
tion, à  ses  conditions  d'existence,  à  ses  formes,  h  ses  effets,  etc.,  se 
régler  d'après  ces  principes  qui,  avant  tout,  devaient  être  respectés. 
Seulement,  il  est  amvé  (ce  qui  arrive  nécessairement  toutes  les  fois  que 
lii  loi  n'ofiro  pas  le  sccoui*s  de  dispositions  spéciales  et  formelles)  que 
les  applications  des  principes  ont  été  contestées  ^ur  chaque  point;  de 
h\  les  systèmes  nombreux  que  nous  aurons  à  indiquer  et  à  discuter. 

(1)  BeJ.,  10  Janv.  1836  (Dey.,  36, 1, 108).  Sic  MM.  Renouard  (De*  Faillilet,  U  II, 
p.  303),  Bsnault  ( ibid,,  i.  III,  n*  586  bis),  —  Voy.  cependant  M.  de  Saint-Nexent  ( t^f''.» 
t.  III,  n*  380). 
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Toutefois,  quelques-uns  sont  désormais  tranchés  parla  loi  du  23  nm'S 
1 855  sur  la  transcription ,  dont  Tart.  0  est  ainsi  conçu  :  «  Dans  le  cas 
oii  les  femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque  légale  ou  y  renoncer , 
(;ctte  cession  ou  cette  renonciation  doit  être  faite  far  acte  autlientique^ 
et  lés  cesisiopnaircs  n'en  sont  saisis  à  Tcganl  des  tiei-s  que  par  I  inscnii- 
tiou  de  cette  liypoihùque  prise  h  leur  profit,  ou  par  lu  mention  do  la 
subrogation  en  marge  de  l'inscription  préexistante.  —  Les  dates  des 
inscriptions  ou  mentions  déteiminent  Tordre  dans  lequel  ceux  qui  ont 
obtenu  de$  cessions  ou  renonciations  exercent  les  droits  hypotlûécairas 
de  la  femme.  »  Mais  ce  texte,  en  sanctionnant  la  convention,  eu  lui 
donnant  une  consécration  législative  qu  elle  n'avait  trouvée  dans  aucun 
texte  jusqu'ici,  ne  la  réglemente  que  dans  quelques  points*,  il  laisse 
donc  sous  Tempire  des  principes  généraux  les  points  auxquels  il  ne 
touche  pas.  C'est  ce  que  nous  allons  montrer  en  traitant  successivement 
de  l'objet  et  de  la  nature  de  la  convention  dont  il  s'agit  ici,  des  cas  dans 
lesquels  elle  est  permise,  des  formes  diverses  sous  lesquelles  elle  peut  se 
produire,  des  conditions  auxquelles  elle  existe  légalement,  et  des  effets 
qui  s'y  rattachent. 

.450.  S'il  y  a  peu  de  conventions  qui  aient  été  plus  discutées  que  celle 
dont  il  s'agit  ici  au  point  de  vue  du  fait  juridique  auquel  elles  répondent 
(voy.  infrà,  468),  par  contre,  il  n'en  est  pas  dont  la  cause  et  l'objet  se 
conçoivent  plus  aisément. 

Nous  Tavons  fait  pressentir  déjà,  les  subrogations  k  l'hypothèque 
légale  se  sont  introduites  dans  la  pratique  comme  une  sorte  de  palliatif 
que,  dans  une  certaine  mesure,  les  prérogatives  attachées  aux  drpits  et 
créances  de  la  femme  i^iariée  ont  repdu  nécessaire,  Par  cela  même  que 
riiypothèque  attribuée  h  ces  droits  et  créances  existe  indépcndaniment 
de  toute  inscription  ou  de  tout  signe  extérieur  qui  la  manifeste  et  qu'elle 
grève  rentier  patrimoine  présent  et  }i  venir  du  nmri,  il  a  dû  arriver  que 
le  crédit  de  ce  dernier  a  été  par  avance  entravé  ou  détruit.  Les  tiers  qui 
auraient  été  disposés  à  traiter  avec  lui  ont  dû  s'en  détourner  tant  qu'au- 
cun moyen  ne  s'est  offert  pour  les  rassurer  contre  les  effets  d'une  hypo- 
tlièaue  d'autant  plus  menaçante  que,  jusqu'au  dernier  jour,  jusqu'à  la 
dissolution  de  la  société  conjugale  et  à  sa  liquidation,  les  droits  et 
créances  qu'elle  garantit  sont,  en  partie,  ou  peuvent  être  inconnus  ou 
indéterminés,  C'est  à  la  convention  désignée  aujourd'hui  sous  la  déno- 
mination de  subrogation  à  l'hypothèque  légale  que  les  praticiens  ont 
demandé  ce  moyen.  La  femme  intervient,  et  cède  à  celui  qui  traite  avec 
son  mari  les  sûretés  hypothécaires  qu'elle  tient  de  la  loi,  ou  elle  les 
abdique  en  y  renonçant  en  faveur  de  ce  tiers;  Les  conventions  de  l'es- 
pèce ont  donc  pour*  objet  de  favoriser  le  crédit  du  mari ,  ou  plutôt  de 
rétablir  ce  crédit  qu'une  application  rigoureuse  des;  principes  sur  l'hy- 
pothèque légale  aurait  compromis  ou  môme  anéanti.  Par  là  les  tiers 
reprennent  toute  sécurité,  car,  subrogés  aux  droits  de  la  femme  et  dés- 
ormais rassurés  contre  les  effets  d'une  hypothèque  générale  et  occulte, 
ils  peuvent  traiter  avec  le  mari  sans  crainte  de  voir,  le  cas  échéant,  leur 
gage  hypothécaire  complètement  absorbé  par  cette  hypothèque  dont  ils 
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ont  pu  supposer  rexistencc,  mais  dont  rien  ne  leur  indique  ni  les  effets 
ni  la  portée. 

451.  Est-ce  à  dire  que  la  femme  puisse  toujours  transmettre  ainsi 
son  droit  hypothécaire?  Non  ;  et,  h  cet  égard ,  le  texte  même  de  la  loi 
do  1855  no  pciTnct  aucune  hcsiialion.  «  Dans  le  cas,  dit-elle,  où  les 
femmes  peiwent  céder  leur  hypothèque  légale  ou  y  renoncer...;  »  la 
loi  suppose  donc  qu*il  est  des  circonstances  dans  lesquelles  la  femme 
no  peut  pas  faire  la  cession  ou  la  renonciation.  Quelles  sont  ces  circon* 
stances?  C'est  là  une  question  de  capacité  que  la  loi  n'a  pas  résolue  et . 
([u'elle  n'a  pas  voulu  résoudre,  parce  qu'en  ceci  la  pensée  de  ses  rédac- 
teurs a  été  de  s'en  référer  aux  principes  généraux.  En  effet,  l'article  qui, 
dans  le  projet  présenté  au  Corps  législatif,  correspondait  à  Part.  9  de 
la  loi,  disait  d'une  nianière  tout  ahsolue  que  «  les  fcnmics  ne  pourraient 
céder  leurs  droits  à  l'hypothèque  ou  y  renoncer  que  par  acte  authen- 
tique, etc..  »  Mais  la  commission  fit  subir  au  projet  un  changement 
de  rédaction  que  le  Corps  législatif  a  consacré  ensuite,  et  ce  change- 
ment de  rédaction  a  eu  pour  objet  précisément  «  de  bien  établir  que  la 
loi  n'avait  pas  pour  but  de  modifier  en  quoi  que  ce  fût  la  législation  rer 
lative  aux  droits  de  la  femme  mariée,  en  matière  de  cession  ou  de  renon- 
ciation à  une  hypothèque  légale  (l).  »  C'est  donc  aux  principes  géné- 
raux qu'il  faut  se  ratl4\chcr. 

D'après  cela,  la  femme  no' peut  céder  Thypothèquo  qui  garantit  ses 
reprises  ou  y  renoncer,  lorsqu'elle  est  mariée  sous  le  régime  dotal  : 
toute  subrogation  qui  serait  consentie  dans  ce  cas  devrait  être  consi- 
dérée comme  entachée  d'une  nullité  absolue;  et  nous  ne  faisons  pas 
même  d'exception  pour  le  cas  où  les  reprises  garanties  par  l'hypothèque 
scmient  purement  mobilières.  La  nullité,  dans  ce  cas,  résulterait,  non 
pas  seulement  de  ce  que  l'hypothèque  étant  un  droit  immobilier,  comme 
nous  l'avons  établi  plus  haut  {votj.  n"*  328),  la  femme  dotale  serait  liée 
par  la  disposition  de  l'art.  1554  du  Code  Napoléon,  qui  prohibe  l'alié- 
nation ou  l'hypothèque  des  immeubles  d'une  manière  générale,  inais 
encore  de  ce  que  la  dot  mobilière  elle-même,  dans  le  dernier  état  de  la 
jurisprudence,  étant  inaliénable  aussi  bien  que  la  dot  immobilière,  au 
moins  de  la  part  de  la  femme,  celle-ci  ne  pourrait  faire  une  cession  dé 
l'hypothèque  qui  ne  serait  qu'une  aliénation  indirecte  de  la  dot  garantie 
par  cette  hypothèque.  C'est,  du  rcste^  la  solution  qui  domine  enjuris- 
prudence  (2) ,  et  nous  sommes  d'auUmt  plus  disposé  à  l'adopter  que, . 
pour  nous,  la  dot  môme  mobilière,  comme  nous  avons  essayé  de  l'éta- 
blir ailleurs  (3),  est  inaliénable  en  principe,  non-seulement  de  la  part 
de  la  femme,  mais  encore  de  la  part  du  mari,  et  que  seulement,  par 

(1)  Voy.  lo  rapport  do  M.  de  Belloymc. 

(2)  Koy.  Cour  do  cass.,  28  juin  1810, 10  déc.  1827, 7  fét.  1843, 12  août  18û6, 18  fôv. 
et  26  août  1851  (/.  P.,  1852,  t.  II,  p.  12  et  13).  Voy.  aussi  Riom,  2G  prair.  an  10; 
Parts,  1**  juiil.  1800 ;  Âgeu,  31  jany.  1824 ;  Rouen,  18  août  1820;  Paris,  10  août  1831; 
Grenoble,  8  mars  183&;  Gaen,  13  Juill.  1848;  Rennes,  26  Jauv.  1849.  —  Voy.  cepen- 
dant Lyon,  16  Juiil.  1840. 

(3)  Voy.  Rev,  crit.,  t.  III,  p.  655  et  suiv. 
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rapport  à  celui-ci,  le  principe  d'inali'énabilité  doit  fléchir  en  quelques 
points  et  ne  pas  lui  faire  obstacle  dans  Texercice  du  droit  d^administra- 
tion  qu'il  tient  de  la  loi. 

Il  en  sera  de  même  si,  quoique  mariée  sous  le  i^nie  de  la  commu- 
nauté, la  femme  a  mis,  par  sou  contrat  de  mariage,  une  portion  de  s» 
fortune  sous  la  protectiou  du  régime  dotal.  Nous  savons  bien  que  quel- 
ques auteurs,  parmi  lesquels  nous  rencontrons  Marcadé  lui-même,  ont 
très-énergiquement  contesté  la  possibilité  de  fondre  ensemble  les  deux 
régimes  d'association  conjugale  établis  par  le  Code  Napoléon ,  et  ont 
soutenu  que  Tinaliénabilité  ne  peut  être  imprimée  sur  une  partie  des 
biens  de  la  femme  qu*à  la  condition  que  le  r^mc  des  époux  soit  le  n'v 
gime  dotal  ^  ou  tout  au  moins  que  si  les  époux  peuvent  ajouter  au  ré- 
gime de  la  communauté  i'inalicnabilité  des  biens  de  la  femme,  ils  ne 
le  peuvent  faire  qu'en  adoptant,  quant  à  ces  biens,  le  régime  dotal  (l). 
Mais  nous  avons  soutenu,  avec  la  presque  unanimité  des  auteurs,  dans 
le  Traité  du  Contrat  de  Mariage  que  nous  avons  publié  avec  M.  Rodière 
(t.  I,  n**  78  et  79  ;  t.  Il,  n**  ô  et  785),  et  nous  persistons  à  penser  que 
les  deux  régimes  peuvent  être  combinée  et  fondus  entre  eux,  en  ce  sens 
que  les  époux  peuvent  stipuler,  en  se  mariant  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, que  les  biens  do  la  femme  seront  inalîémiblcs  cximme  sous  le 
régime  dotiil.  Cela  étant,  nous  concluons  que,  dans  une  telle  situation, 
la  femme  ne  pourrait,  pas  plus  que  si  elle  était  purement  dotale,  céder 
rhypothèque  garantissant  ceux  de  ses  biens  qu'elle  aurait  ainsi  frappés 
de  dotalité  :  la  raison  de  décider  serait  évidemment  la  même. 

C'est  ce  qui  a  été  reconnu  dans  un  procès  récent.  Dans  l'espèce,  le 
contrat  de  mariage  des  époux  stipulait  le  régime  de  la  communauté, 
avec  cette  modification  que  la  future  se  i*éservait,  pour  elle  et  pour  ses 
héritiei*s,  la  faculté,  en  cas  de  renonciation  à  la  conununauté,*d6  rem- 
porter, par  privilège  et  préférence  à  tous  créanciers  de  ladite  commu- 
nauté, ses  apports  et  tout  ce  qu'elle  justifierait  lui  être  échu  à  quelque 
titre  que  ce  fût,  et  ce,  même  pour  le  cas  où  la  future  épouse  se  serait 
obligée  avec  son  mari,  et  pour  celui  oit  elle  aurait  été  condamnée.  La 
Cour  de  Caen  et,  après-  elle,  la  Cour  de  cassation,  ont  vu  dans  une  con- 
vention ainsi  faite  la  stipulation  d'un  régime  dotal  partiel,  et,  par  suite, 
elles  ont  décidé  que  la  femme  ou  ses  liériliers  avaic^nt  dû,  en  vertu  d(^ 
la  clause  et  quant  aux  reprises  auxquelles  elle  s'appliquait,  être  collo- 
ques sur  le  prix  des  immeubles  du  mari,  viême  à  l'exclusion  des  créan- 
tiers  envers  lesquels  la  femme  avait  contracté,  avec  son  mari,  une  obli^ 
gation  solidaire,  en  les  subrogeant  dans  le  bénéfice  de  son  hypothèque 
légale  {2).  . 

Nous  n'avons  pas  la  pensée  assurément  de  défendra  la  solution  dans 
sa  pi*emière  partie,  c'est-à-dire  dans  la  supposition  qui  a  fait  considérer 
la  clause  comme  renfennant  la  stipulation  d'uii  régime  dotal  piu'Uel.  A 
notre  sens,  ce  n'est  pas  sur  une  disposition  aussi  peu  explicite  que  celle- 

(1)  Voy» MM.  Troplong {Contr, de J/at:.»  n*' 70 et  150),  BaUur {Cmnm,,  t  II,  a* 349), 
Marcâdé  (art  1407,  n*  4,  et  Rev.  erit.,  1. 1,  p.  324). 

(2)  ReJ.,  7  tir.  1855  (Dali.,  55,  1,  114  ). 
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(lonl  il  s'ugit  ici  c{uo  le  régime  dotal  i)eut  s'ëtublir.  Sans  doute,  ruit. 
1302  du  Code  NapoUion  n'impose  pas  de  termes  sacramentels  pour 
constituer  un  tel  régime,  mais  au  moins  exige-t-il  une  déclaration  ex- 
presse :  or,  Ton  ne  trouve  vraiment  pas  cette  déclaration  expresse  dans 
une  clause  (pii,  «învisj^gée d'après  Tensemble  de  la  convention  (art.  1161 
du  Code  Napoléon),  pouvait  s'entendre  autrement  que  comme  impli- 
(luant  une  stipulation  de  dotalité  ;  car  il  y  avait  une  convention  générale 
tilabliiîsant  la  communauté  réduite  aux  acquêts  et,  partant,  une  asso- 
ciation dans  laquelle  la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté 
(art.  1431  et  1483),  soit  qu  elle  y  renonce  (art.  1494  ),  a  précisément 
le  droit  d'exiger  du  mari  qu'il  rende  l'apport  franc  et  quitte  des  dettes, 
même  de  celles  auxquelles  elle  est  persoimellemcnt  obligée.  H  est 
permis  de  penser  que  la  convention  ne  disait  rien  de  plus  ;  et,  très-cer- 
tainement, la  Cour  de  Cacn,  dont  Tarréta  été  maintenu  par  la  Cour  de 
cassation,  n'y  aurait  pas  vu  autre  chose  si  elle  n'eût  cédé,  dans  cette 
circonstance,  à  une  sorte  de  préjugé  spécial  à  la  Normandie,  où  les 
clauses  de  ce  genre  semblent  avoir  été  imaginées  pour  reproduire  autant 
(lue  possible  les  dispositions  de  Tanciennc  coutume  normande.  C'est  un 
point  que  nous  avons  essayé  de  montrer  ailleui^  (1),  et  sur  lequel  il 
serait  hors  de  propos  d'insister  ici.  —  Mais  ce  que  nous  prenons  de  la 
décision,  c'est  la  consé(|uence  dans  laquelle  elle  se  résume;  et  nous 
disons  que,  dès  que  la  dotalité  ét^iit  admise  en  principe  comme  résul- 
tant de  la  clause,  la  conséquence  devait  être  la  nullité  des  subrogations 
consenties  par  la  fennne  àson  hypothèque  légale,  parce  que  la  stipula-* 
lion  du  contrat  de  mariage  ainsi  entendue  devait  être  considérée  comme 
emportant  pour  la  femme  incapacité  de  s'obliger  sur  le  montant  de  ses 
reprises,  et  par  cela  même  de  céder  Thypothèque  ganmtissant  ces  re- 
]nis(;s  ou  d'y  renoncer.  A  ce  point  de  vue,  la  Cour  de  Caen  avait  raison 
de  dire  que  le  créancier  subrogé  objectait  inutilement  que  non-seule- 
ment la  femme  s'était  obligée  envers  lui ,  mais  encore  qu'elle  lui  avait 
cédé  ses  droits  et  reprises  en  le  subrogeant  dans  TeiTet  de  son  hypo- 
thèque légale;  car  ce  n'était  là  qu'un  moyen  d'exécution  qui  lie  pouvait 
])as  produire  plus  d'eflet  que  l'obligation  même  dont  il  n'était  que  l'ao 
cessoire,  sans  quoi  il  aurait  été  trop  facile  d'éluder  la  clause  du  contmt 
de  mariage,  c'est-à-dire  la  dotalité  dont  les  reprises  delà  femme  étaient 
allectées. 

452.  Ce  sont  les  seuls  cas  virtuellement  réservés  par  l'art.  9  de  la 
loi  du  23  mai-s  1855,  ceux  dans.lesquels  la  femme  ne  peut  pas  céder 
son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  :  dans  les  deux  situations,  dans 
celle  où  il  s'agit  d'une  dotalité  partielle  ajoutée  au  régime  dé  la  commu- 
nauté pris  pour  base  de  l'association  conjugale,  comme  dans  celle  où  il 
s'agit  de  la  dotalité  stipulée  d'une  manière  générale  et  absolue,  l'indis- 
ponibilité des  biens  dotimx  réagit  sur  la  personne  même  et  emporte  une 
sorte  d'incapacité  ou  plutôt  une  impuissance  personnelle  et  légale  telle 
que  la  femme  ne  peut  en  aucune  manière,  soit  directement,  soit  indi- 

(1)  Voy.  Hcv,  crit.,  t.  IX,  p.  532  et  suiv. 
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rectement,  disposer  de  ces  biens  ou  les  aliéner.  Mais  c'est  tout;  et,  dans 
tbiitc  àuti*e  situation,  la  femme  mariée  jouit  d'une  capacité  générale  de 
s'obliger  qui  lui  permet  de  faire  valablement  les  conventions  dont  il 
s'agit  ici.  Ainsi,  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  elle  peut 
incontestablement  céder  son  hypothèque  It^gale  ou  y  renoncer;  elle  le 
peut  également  si  l'exclusion  de  communauté  a  été  établie  sims  stipu- 
lation du  régime  dotal  ;  elle  le  peut  encore  daAs  le  cas  de  séparation  de 
biens  conventionnelle;  elle  le  pourrait  même  sous  le  régime  dotid ,  en 
tant  que  l'hy^Kithèque  cédée  par  la  femme  garantirait  des  reprises  de 
sommes  non  comprises  dans  la  constitution  dottde  stipulée  au  contrat 
de  mariage  (l). 

453.  Disons  plus  :  sous  ce  dernier  régime,  la  cession  de  son  hypothè- 
que par  la  femme  vaudrait  d'une  manière  absolue,  et  même  en  tant  que 
Thypothèque  garantirait  les  reprises  dotales,  si  la  femme  s'était  réservé, 
par  son  contrat  de  mariage,  la  faculté  d'aliéner  ses  biens  dotaux,  de  les 
hypothéquer,  de  traiter  et  transiger  sur  eux.  Nous  ne  voulons  pas  dire 
assurément  qu'en  présence  d'une  réserve  aussi  étendue,  toute  obliga- 
tion contractée  par  la  femme  emporte  de  plein  droit  affectation  de  ses 
biens  dotaux  à  la  sûreté  de  son  engagement.  La  Cour  de  cassation,  con- 
sacrant la  doctrine  exposée  dans  le  Traité  du  Contrai  de  Mariàfje  que 
nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  (2),  a  décidé  que,  dans  ce  cas,  le 
créancier  auquel  aucune  hypothèque  n'a  été  concédée  par  la  femme  ne 
peut  poursuivre,  sur  les  biens  dotaux  de  celle-ci,  l'exécution  des  obli- 
gations qu'elle  a  contractées  à  son  profit  (3).  Mais  lorsque  la  femme  do- 
tale, à  laquelle  son  contrat  de  mariage  a  réservé  des  pouvoirs  étendus, 
comme  ceux  que  nous  supposons  ici ,  renonce  expressément  à  son  hy|x>- 
tlièque  légide  au  profit  du  ci'éancicr  envers  Iccfuel  elle  s'oblige  ou  auqut^l 
elle  garantit  l'obligation  contractée  par  son  mari ,  nous  disons  (|u'flli! 
lise  précisément  de  la  réserve  contenue  dans  le  contrat  de  mariage,  et 
que  par  suite  elle  dispose  en  faveur  du  créancier  des  sûretés  hypotlié- 
caireâ  qu'elle  tenait  de  la  loi,  même  en  tant  que  ces  sûretés  garantis- 
saient ses  reprises  dotales.  La  jurisprudence  n'est  cependant  pas  una- 
nime; il  y  a  des  arrêts  en  ce  sens  et  des  arrêts  en  sens  contraire  (4)  :  et 
la  Cour  de  cassation  paraît  faire  de  ceci  une  question  d'interprétation , 
cm*  nous  trouvons  deux  arrêts  récents  émanant  l'un  de  la  Chambra  ci- 
vile, l'autre  de  la  Chambre  des  requêtes,  et  desquels  il  résulte  :  d'une 
part,  que  la  clause  d'un  contrat  de  mariage  qui  pemiet  à  la  femme  do- 
tale A* aliéner  et  hypothéquer  ses  biens  dotaux  peut,  par  interprctation 
de  la  volonté  des  parties,  être  considérée  comme  emportant  au  profit  de 
la  femme  la  faculté  d'aliéner  ses  meubles  aussi  bien  que  ses  immeubles, 
et  par  suite  de  subroger  dans  son  hypothèque  légale;  d'une  autre  part, 

(1)  Voy.  niom,  22  déc.  1840  (Dey.,  46,  3, 105). 
(3)  Voy,  ï.  Il,  n*  502,  p.  384. 

(3)  Req.,  8  avr.  1840  (Dev.,  40, 1,  385). 

(4)  Vay.  Lyon,  30  Jany.  1840;  Gaen,  18  noy.  1851  ot8  Juin  1853  (i.  P.»  1840,  t  H, 
p:  270,  et  Rec.  de  Gaen,  1851,  p.  301).  —  Mab  voy.  Riom,  22  déc  1846  (Dey.,  46,  2, 
105). 
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au  conlndre,  que  hi  faculté  laissée  par  le  contrat  de  mdnagë  à  une 
fcniuie  mariée  souS  le  régime  dotal  de  vendre,  échanger  et  hypothéquer 
SCS  biens  dotaux,  ne  comprend  pas  le  droit  de  subroger  iin  créniicier  de 
son  mari  dans  les  effets  de  son  liypollicque  légale  (1).  Nous  croyons 
(|u'cn  Tcntcndant  ainsi,  la  Cour  de  cass«ition  abdique  son  autorité. 
Lorsque  la  fen)me  dotale  se  réseiTc  d'une  manière  générale  le  droit 
d'aliéner  ses  biens  dotaux  et  de  les  bypothéquer,  il  y  a  une  dérogation 
formelle,  par  le  contrat  de  mariage,  au  principe  de  Tinaliénabilité  de  la 
dot.  Il  en  doit  être  de  cette  dérogation  comme  de  celle  que  la  loi  .crée 
elle-même  dans  certains  cas  déterminés,  par  exemple  lorsqu'il  s'agît  de 
rétablissement  des  enfimts  (Code  Napoléon,  art.  1555  et  1556),  ou  de 
tirer  le  mari  ou  la  fcnmio  de  prison ,  de  fournir  des  aliments  à  la  fa- 
mille, etc.  (art.  1558).  Or  la  Cour  de  cassation  elle-même  décide,  en 
principe,  que  le  pouvoir  de  donner  ses  biens  dotaux,  avec  l'autorisation 
de  son  mari,  conféré  a  la  femme  par  la  loi,  par  exemple  pour  rétablis- 
sement de  leurs  enfants  communs,  peut  s'exercer  par  tous  les  moyens 
directs  ou  indirects  de  nature  à  procurer  ou  à  faciliter  cet  établissement, 
et  spécialement  au  moyen  de  la  renonciation  par  la  femme  à  son  hypo- 
lliùque  légale  pour  garantie  d'une  obligation  contractée  en  vue  de  réta- 
blissement des  enfants  (2).  C'est  aussi  enprincipe  que  la  question  doit 
être  résolue  lorsque  le  pouvoir  d'aliéner  et  d'iiypotliéquer  est  réser\'é  à 
la  femme  par  son  contrat  de  mariage,  et  elle  doit  être  résolue  dans  le 
sens  de  la  subrogation,  d'une  part  parce  qu'alors  aussi  il  y  a  dérogation 
au  principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot,  et,  d'une  autre  part,  parce 
(|u'il  est  plus  que  difficile  de  comprendre  qu'îiyant  toute  capacité  pour 
hypothéquer  son  immeuble  dotal  ^  la  femme  n'eût  pas  par  cela  même 
capacité  pour  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  (3) . 

454.  Du  reste,  dans  tous  les  cas  où  la  femme  peut  céder  son  hypo- 
thè(iue  légale  ou  y  renoncer,  il  faut,  sous  le  rapport  de  la  forme  qui  seule 
nous  occupe  en  cxi  moment,  distinguer  la  cession  ou  la  renonciation 
consentie  par  la  femme  de  la  restriction  d'hypothèque  prévue  et  réglée 
par  les  art.  2144  et  2145  du  Code  Napoléon.  Dans  ce  dernier  cas,  il 
s'agit  pour  le  mari  d'obtenir  l'affranchissement  d'une  partie  de  ses  biens 
de  l'hypothèque  générale  qui  les  grève  tous,  et  de  faire  restreindre  cette 
hypothèque  aux  immeubles  suffisants  pour  là  conservation  entière  des 
droits  de  la  femme.  La  loi,  alors,  veut  protéger  la  femme  contre  sa 
propre  foiblesse,  et,  craignant  les  effets  de  l'influence  maritale,  elle  ne 
croit  pas  pouvoir  se  contenter  du  consentement  dé  la  femme-,  elle  exige, 
en  outre,  l'avis  de  ses  quatre  plus  proches  parents  et  l'homologation  de 
la  justice.  (Voy.  infrà  notre  commentaire  des  art.  2144  et  2145.)  Ces 
formalités  ne  sont  pas  requises  pour  la  validité  des  cessions  et  renon- 
ciations dont  nous  parlons  ici ,  quoi  qu'en  aient  dit  quelques  aiTêts 

(1)  Rcq.,  1"  Juin  1853  (/.  p.,  1853,  t.  II,  p.  021)}  RcJ.,  16  àéc  1856  (/.  P.,  Î857, 
1. 1,  p.  328).  :': 

(2)  lleq.,  !•'  avril  1845  (/.  P.,  1845,  U  I,  p.  555).  Conf.  M.  Troploiig  {ConL  de 
niar,,  n«  3352)»  .     -?.  r  ;    "■, 

(3)  Voy.,  en  co  sens,  MM.  Dcrtaùld  (/oc.  cit:,  n*  39),  Martou  (n«  031), 
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qui,  entrant  dans  un  système  de  distinctions  et  se  déterminant  par  des 
appréciations  de  foits  très-difficileiiient  appréciables,  ne  déclarent  la  su- 
kitiî^ation  disi)ensée  des  formalités  dont  il  s'agit  qu'autant  que  la  Temniè 
est  obligée,  ou  au  moins  qu'elle  est  intéressée,  h  racquitlciuent  de 
lobligation  garantie  par  la  subrogsition  (l).  11  faut  dire,  au  contraire,  i:t 
d'une  manière  absolue,  qu'il  n'y  a  nullement  à  considérar  Tintérét  (|uc 
peut  avoir  la.  femme  au  payement  des  créanciers  subrogés  ;  dès  qu'elle 
cède  son  hypolbèque  légale  à  un  tiers,  soit  qu'elle  s'oblige  elle-même, 
soit  que  son  maii  s'oblige  seul,  les  art.  2144  et  2145  ne  sont  plus  à 
considérer,  ciir  ils  sont  écrits  en  vue  d'une  autre  hypothèque,  qui  est  la 
réduction  d'hypothèque  consentie  pendant  le  mariage  an  profil  du  mari 
seul;  il  suffit,  dans  celle-ci,  qu'il  s'agisse  de  contrats  sincères,  que  la 
femme  consente  et  qu'elle  soit  assistée  de  son  mari  ou  dûment  autorisc^e 
(Code  Napoléon,  art.  217)  (2). 

Toutefois,  il  faut  que  la  femme  consente  en  connaissance  de  cause  et 
en  vuo.d'une  affaire  spéciale  et  déterminée.  Toute  subrogation  que  le 
mari  auniil  consentie  au  nom  de  la  femme,  en  vertu  d'une  procunitiou 
généndc,  manquerait  du  caractère  de  spécialité  exigée  pour  sa  vali-* 
dite  (3). 

455.  I^i  convention  \ïi\r  laquelle  la  femme  abandonne,  conditionnel- 
lement  au  moins,  ses  sûretés  hypothécaires,  en  tout  ou  en  partie,  au 
profit  de  ses  créanciers  ou  de  ceux  de  son  mari,  affecte,  dans  la  pratique, 
des  formes  diverses.  En  général,  cependant,  la  convention  s'établit  et  se 
noue  au  moyen  d'une  cession  ou  d'une  renonciation  :  c*est  ce  que  la  loi 
du  2.*)  mars  1855  résume  dans  l'art,  9  ci-dessus  reproduit,  en  nous  di- 
sant :  «  Dans  le  cas  ou  les  femmes  peuvent  céder  leur  hypothèque  légale 
ou  y  renoncer,  cette  cession  ou  cette  renonciation  doit  (Mix)  faite  par  acte 
authentiqué...  »  Au  fond,  la  cession  et  la  i^nonciation  se  rapprochent 
entre  elles  par  bien  des  points-,  on  peut  dire  même  qu'elles  sont  équi- 
valentes :  nous  le  verrons  bientôt  en  nous  occupant  des  effets  de  la  con- 
vention. Mais,  quant  à  présent,  aiTêtons-nous  à  la  forme  et  précisons 
quelques  points  qui  se  rattachent,  sous  ce  rapport,  aux  deux  hypothèses 
prévues  par  la  loi. 

456.  La  convention  se  produit  d'abord  en  la  forme  d'une  cession. 
L'objet  alors  en  peut  être  plus  ou  moins  étendu.  A  cet  égard,  il  faut 
se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  en  traitant  de  la  nature 
de  riiypothèque  et  de  ses  caractères  (si/prà,  h*  334  ).  On  y  a  vu  que  la 
cession  peut  avoir  pour  objet,  soit  la  créance  elle-même,  soit  le  dmit 

(1)  Votj,  Cass.,  0  Jany.  1832;  Nancy,  24  Janv.  1825;  Paris,  11  di}c.  1834.  Les  Cours 
do  Mets  et  de  Pau  demandaient  que  la  lui  fût  rérorméo  en  co  sons  lors  de  l'enquôto 
odministraUve  de  1841.  (  Voy.  Doc,  hyp„  t.  II,  p.  270  et  320.) 

(2)  La  Jurisprudence  et  la  doctrine  paraissent  maintenant  fixées  en  co  sens.  Koy. 
Cass.,  28  Juin.  1823,  24  Jauv.  1 838  et  30  Juill.  1845  ;  Blets,  13  Juili.  1820  ;  Lyon,  13  avr. 
1832, 21  déc.  1840  ;  Bordeaux,  7  avr.  1834  ;  Orléans,  28  fév.  1844  ;  Douai,  20  mai  185t 
(Dcv.,  44,  2,  540;  45, 1,  711;  /.  P.,  1852, 1. 1,  p.  108).  Voij,  aussi  MM.  Durauton 
(t.  XX,  n*  72),  Zacliari»  (t.  H,  p.  108,  note  10),  Troplong  (u**  602  et  643  bii). 

(3)  Cass.,  18  mars  et  10  mai  1840, 10  Juin  1844  (/.  P.,  1840,  t.  I,  p.  424;  t  II, 
p.  480;  1844,  t.  II,  p,  340).  —  Yoy.  aussi  M.  Demolombe  (t.  IV,  n*  207). 
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d'antcriorité,  soit  simplement  riiypoihëque  détachée  de  la  créance.  Ce  . 
(fue  nous  avons  dit  là  d'une  manière  générale  s'applique  spécialement 
aux  subrogations  à  rhypolhèque  léj^ale. 

^57.  Ainsi,  la  femme  pourra  céder  à  un  tiers  la  créance  qu'elle  a  sur 
son  mari;  c'est  ce  qui  arrive  lorsqu'elle  déclare,  dans  une  obligation, 
qu'elle  fait  cession,  à  litre  de  garantie,  de  ses  reprises  et  droits  matri- 
moniaux au  profit  du  créancier  envci^  lequel  elle  s'oblige  :  dans  ce  cas,  ' 
riiypothèque,  simple  accessoire,  se  trouve  comprise  dans  la  cession  de 
la  créance  h  laquelle  elle  continue  de  rester  attachée.  I^  coniraire  a  été 
soutenu,  cependant,  depuis  la  loi  du  23  mars  1855,  sous  le  prétexte 
que  l'art.  9  de  cette  loi  «  ayant  passé  sous  silence  la  cession  des  reprises 
matrimoniales  fort  connues  des  membres  de  la  commission,  et  n'ayant 
parié  que  de  riiypothèquc  légale ,  il  y  aurait  là  la  condamnation  impli- 
cite do  celte  cession  (1).  »  On  ne  doit  pas  s'arrêter  à  celte  opinion.  ]a\ 
loi  parle  (h  la  ccmon  de  V hypothèque  légale  ou  de  la  r^owcta/ton  à  cette 
hypothèque,  parce  qu'elle  envisage  l'effet  de  la  convention,  qui  est, 
non  pas  l'exlinclion  de  l'hypothèque,  mais  le  passage  de  cette  sûreté  des 
mains  de  la  femme  aux  mains  des  créanciers  subrogés;  elle  n'a  pas  eu 
autre  chose  en  vue,  et  surtout  elle  n'a  pas  songé  à  proscrire  tel  ou  tel 
des  modes  suivant  lesquels  la  convention  s'était  produite  jusqu'à  elle, 
l'^ln  ceci ,  comme  en  tout  ce  qui  touche  aux  droits  de  la  femme,  les  ré- 
dacteurs de  la  loi  ont  voulu  s'abstenir  de  toute  innovation;  et  ils  l'ont 
déclaré  de  la  manière  la  plus  expresse  (voy.  supià,  n"  451).  Or  la  femme 
majeure  a  certainement  le  droit,  dans  tous  les  cas  où  le  régime  matri- 
monial qu'elle  a  adopté  n'y  fait  pas  obstacle,  de  céder  ses  créances  ou 
les  reprises  et  droits  matrimoniaux  qu'elle  a  contre  son  mari.  Supposez 
donc  qu'elle  use  de  ce  droit.  Direz-vous  que  Tliypothèque  est  éteinte? 
Non  assurément,  car  l'obligation  principale  subsiste;  seulement,  elle 
a  changé  de  mains.  Et  si  l'hypothèque  n'est  pas  éteinte,  où  donc  peut- 
elle  être,  si  ce  n'est  avec  cette  obligation  principale  qu'elle  garantit?... 

458,  Au  lieu  de  céder  sa  créance,  la  femme  pourra  céder  son  droit 
d'antériorité;  c'est  ce  qui  arrive  toutes  les  fois  que,  traitant  avec  un 
créancier  hypotMcaire  de  son  mari,  elle  consent^  à  titre  de  garantie,  à 
faire  profiter  de  son  rang  hypothécaire  de  femme  mariée  la  créance  ga- 
rantie, et  à  voir,  quoique  postérieur  en  date,  ce  créancier  payé  avant 
elle,  sur  le  prix  des  immeubles  appartenant  à  son  mari.  Ainsi,  Paul  et 
Eugénie  se  sont  mariés  le  20  janvier  1850;  Eugénie  a  par  conséquent, 
h  raison  de  sa  dot  et  de  ses  conventions  matrimoniales,  une  hypothèque 
légale  qui  prend  rang  à  cette  date  (art.  2 1 35) .  Au  mois  de  janvier  1851, 
Paul  emprunte  10,000  fr.  à  Joseph,  et  lui  confère  une  hypothèque  qui 
est  inscrite  immédiatement;  au  mois  de  mars  suivant,  il  obtient  Une 
autre  somme  de  10,000  fr.  de  Pien*e,  qui  prend  aussi  inscription  sans 
retard  ;  enfin,  au  mois  de  juillet  1 851 ,  il  a  besoin  de  1 0,000  fr.  encore 
et  les  emprunte  à  Jacques.  Mais  celui-ci ,  craignant  de  ne  pas  trouver 

(1  )  Voy.  M.  Grosso  {Comm.,  ou  Expl ,  au  point  de  vue  prai  ique.,  de  la  loi  du  25  tnnrn 
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un  gage  suffisant  dans  les  imineubles  de  Paul,  à  raison  des  charges  dont 
ils  sont  grevés,  ne  consent  pas  h  prêter  si  Eugénie  n'intervient  à  Tacte 
et  ne  se  démet  en  sa  faveur  des  préférences  que  lui  donne  son  hypo- 
thèque légale.  Eugénie  consent,  et,  en  conséquence,  en  même  temps 
que  son  mari  confère  h  Jacques  une  hypothèque  conventionnelle  pour 
lui  assurer  le  remboursement  do  ses  10,000  fr.,  elle  diiclai'e  que  |)our 
ces  10,000  fr.  elle  cèlde  à  Jacques  le  droit  d'antériorité  résultant  de  son 
hypothèque  légale.  La  convention  ainsi  arrêtée,  Jacques  prend,  h  la 
date  du  20  juillet  1 851 ,  les  inscriptions  nécessaires  à  la  consen^ation  de 
son  droit.  Dans  cette  position,  si  les  immeubles  de  Paul  sont  expro- 
priés ,'  la  coUocation  sera  faite  de  telle  manièi'e  que  Jacques  prendra ,  h 
raison  de  ses  10,000  fr.,  la  place  d'Eugénie  et  passera  avant  Eugénie 
elle-même  et  avant  Joseph  et  Pierre,  bien  que  ceux-ci  aient  obtenu  une 
hypothèque  conventionnelle  antérieure  à  celle  de  Jacques.  —  Telle  est 
la  cession  d'antériorité;  elle  constitue,  on  le  voit,  une  simple  inter\'ei'^ 
sion  de  rang  entre  la  femme  qui  cède  le  sien  et  le  créancier  dont  elle 
vient  prendre  la  place,  et,  par  conséquent,  elle  suppose  nécessairement 
que  le  cessionnaire  est  lui-même  créancier  hypothécaire,  c'est-à-dim 
que,  le  cas  échéant  où  les  immeubles  du  mari  seraient  vendus  ou  expro- 
priés ,  le  cessionnaire  aurait  de  son  chef  un  rang  parmi  les  créanciers 
ayant  vn  droit  de  préférence  sur  le  prix.  C'est  de  toute  évidence,  puis- 
qu'il n'est  pas  possible  de  concevoir  une  convention  d'antériorité,  une 
convention  impliquant  interversion  de  rang,  entre  deux  personnes  dont 
l'une  n'a  pas  aussi  bien  que  l'autre,  au  moment  de  la  convention,  un 
rang  à  donner  en  échange  de  celui  qu'elle  reçoit. 

450.  Enfin,  la  femme  pourra,  en'conservant  sa  créance,  céder  son 
hypothèque  seulement  :  c'est  ce  qui  arrive  lorsque  l'hypothèque  légale 
est  détachée  de  la  créance,  qui,  d'hypothécaire  qu'elle  était,  peut  être 
réduite  par  l'insuffisance  du  gage  aux  simples  effets  d'une  créance  chi- 
rographaire,  par  cela  seul  que  l'hypothèque  légale  va  s'adjoindre  à  une 
autre  créance,  qui,  par  emprunt,  cesse  d'être  chirographaire  pour  de- 
venir hypothécaire.  Par  exemple,  Paul  a  conféré  diverses  hypothèques 
sur  ses  immeubles;  plus  tard,  ayant  son  fils  à  établir,  il  manque  d'ar- 
gent pour  cela,  et  je  lui  prête  une  somme  de  10,000  fr.,  sans  stipuler 
aucune  sûreté  particulière.  Bfais  Eugénie,  femme  de  Paul ,  no  veut  pas 
que  cette  dette  de  son  mari ,  qui  jqsqu'ii  un  certain  point  est  aussi  la 
sienne  puisqu'elle  a  eu  pour  cause  l'établissement  de  leur  enfant  com- 
mun, coure  le  risque  de  i*ester  impayée;  en  conséquence,  elle  me  cède 
l'hypothèque  garantissant  ses  reprises  sur  son  mari.  Dans  cette  situa- 
tion, si  Paul  vend  ses  immeubles  ou  s'il  est  exproprié,  il  arrivera  que 
je  serai  payé  par  préférence  à  ses  créanciers  hypothécaires,  en  tant  que 
ces  créanciers  seraient  primés  par  l'hypothèque  légale  d'Eugénie,  qui, 
assimilée  dans  l'ordre  à  un  créancier  sans  hypothèque  dans  la  mesure 
de  mes  10,000  fr.,  et  no  pouvant  s'indemniser  au  pi^éjudice  des  autres 
créanciers  inscrits,  n'aura  droit  au  prix,  au  moins  qusint  à  ces  10,000  fr. 
{infrà,  n"  480),  qu'autant  qu'il  en  restera  quelque  chose  Qprès  l'acquit- 
tement des  charges  hypothécaires. 
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Telle  est  la  cession  d'hypothèque.  Par  où  Ton  voit  que  l'un  des  com- 
mentateurs de  la  loi  récente  du  23  mars  1855  se  niéprend  lorsque , 
après  avoir  expliqué  que  la  cession  d'hypothèque  est  sanctionnée  par 
Tart.  9  de  celte  loi,  et  qu'elle  est  h  l'abri  de  tout  reproche  pourvu 
qu'elle  soit  Taile  dans  les  (Mis  où  la  remmc  a  capacité  pour  la  consentir, 
il  aboutit  à  cette  conclusion,  que  la  cession  ne  vaudrait  pas  si  la  créance 
(lu  ccssionnairc  était  purement  cédulaire  (1).  Ceci  est  tout  bonnement 
contradictoire,  ou  plutôt  c'est  une  confusion  manifeste  dans  Inquelle 
on  évitera  do  tomber  dès  qu'on  songera  que  la  cession  d'hypothèque 
est  autre  chose  que  la  cession  d'antériorité,  et  que  Tun  des  côtés  par 
lesquels  Tune  se  distingue  de  l'autre,  c'est  précisément  que  la  première 
peut  avoir  lieu  en  faveur  d'un  créancier  simplement  chirographairc ,  • 
tandis  que  la  seconde  ne  peut  être  faite  qu'au  profit  d'un  créancier  qui, 
ayant  déjà  une  hypothèque,  est  en  mesure  d'échanger  le  rang  qu'il  tient 
de  cette  hypothèque  avec  celui  qui  appartient  à  l'hypothèque  de  son 
cédant  (2). 

460.  La  subrogation  à  l'hypothèque  légale  peut  se  produire,  en  se- 
cond lieu,  par  la  voie  de  la  simple  renonciation.  C'est  la  seconde  hypo- 
thèse prévue  ou  indiquée  dans  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1 855.  I^  loi 
suppose  c|n(;  la  fenmie,  au  lieu  de  faire  de  son  hypoth(Viuo  l'objet  d'une 
(Tssiou  directe,  se  borne  h  y  renoncer  en  faveur  d'un  créancier  du  mari, 
el,  consacmnt  (encore  en  ceci  les  données  do  la  pratique,  elle  tient  la  re- 
nonciation comme  impliquant  subrogation  h  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  renonçante.  Mais  il  y  a  ici  deux  points  h  préciser  :  l'un  qui  touche 
à  la  qualité  des  personnes  au  profit  desquelles  la  renonciation  peut  (Hre 
faite-,  l'autre,  infiniment  plus  grave,  qui  a  trait  h  la  forme  et  aux  act(îs 
constitutifs  de  la  renonciation. 

4()1 .  Sous  le  premier  rapport,  on  s'est  demandé  si  la  renonciation 
par  la  femme  à  son  hypothèque  légale  pourrait  être  faite  en  faveur  d'un 
créancier,  môme  chirographairc,  du  mari.  Les  savants  annptateurs  de 
/achariae,  MM.  Aubry  et  Rau,  se  prononcent  pour  la  négative.  Selon 
eux,  le  créancier  purement  chirographairc  au  profit  duquel  la  femme 
aurait  renoncé  à  son  hypothèque  légale  n'acquerrait  aucun  droit  d'hy- 
pothèque par  suite  de  cette  renonciation,  qui  ne  lui  conférerait  qu'un 
droit  personnel  contre  la  femme,  en  sorte  que  tous  les  créanciers  chiro- 
graphaires  au  profit  desquels  auraient  eu  lieu  de  pareilles  renonciations 
se  trouveraient  sur  la  môme  ligne,  quelle  que  fût  la  date  de  la  renon- 
ciation dont  ils  se  prévaudraient.  Et  au  contraire,  si  la  femme  renpnçait 
h  l'hypothèque  légale  dans  l'intérôt  d'un  créancier  hypothécaire  du  mari, 
la  renonciation  emporterait  virtuellement,  en  faveur  de  ce  créancier, 
cession  de  la  priorité  du  rang  hypothécaire  appartenant  h  la  femme, 
en  telle  sorte  que  le  droit  de  priorité  qui  ferait  l'objet  de  cette  cession, 
venant  s'incoiporer  à  un  droit  d'hypothèque  préexistant,  participerait 
nécessairement  do  la  nature  de  ce»  droit  r(5el ,  et  dès  lors  la  femme  no 

(1)  Foy.  M.  Grosso  (  hc.  cit. .  h"  275  cl  276  ).  ' 

(2)  Voy,  MM.  Marlou  (  n»  932  ),  Ben<jch  (  le  Nantiuemef^t  dpptiquf  ({K^T  ^r^i^^  <?«  '« 
femme,  p,  ho^  ki). 
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pourmit  plus  en  neutraliser  les  effets  par  de  nouvelles  renonciations(l  ). 
/acharias,  quant  à  lui ,  parait  l«^-dessus  d'un  avis  différant  lorsqu'il  dil 
«  que  la  femme  mariée  sous  tout  autre  régime  que  le  régime  dotal  perd 
le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale. . .  lorsqu'elle  y  a  rctioncé  an  j9ro/il 
de  Vvn  ou  de  plusieurs  des  créanciers  du  mari  (2),  »  proposition  doni 
aucune  réserve  ne  limilo  la  portée,  et  cpii,  par  sji  giînéralilé  miMno, 
paraît  exclure  toute  distinction  entre  le  csis  où  la  renonciation  de  la 
femme  est  faite  dans  l'intérôt  d'un  créancier  hypothécaire  et  celui  où 
elle  a  lieu  au  profit  d'un  créancier  chirographairc,  —  Quoi  qu'il  on  soit, 
nous  pensons  qu'il  n  y  a  pas,  en  effet,  de  distinction  possible.  La  renon- 
ciation que  la  femme  peut  faire  en  faveur  du  créancier  hypothécaire  du 
mari,  elle  la  peut  faire  également  au  profit  d'un  creancier  chirogni- 
phaire  :  il  n'y  a  aucune  impossibilité  légale,  évidemment,  h  ce  que  l'hy- 
pothèque que  la  femme  délaisse  par  sa  renonciation  aille  s'adjoindre  h 
une  créance  purement  cédulaire.  La  renonciation  de  la  femme  à  son 
hypothèque  légale  n'est  pas  nécessairement  l'équivalent  de  la  cession 
d'antériorité  dont  nous  parlions  tout  à  Theure  ;  elle  peut  être  assimilée, 
soit  h  la  cession  de  la  créance  hypothécaire  de  la  femme,  soit  à  la  cession 
de  Vhfjpothèqtie  seulement.  Or  nous  savons  que  Tune  et  Tautre  cession 
peuvent  être  faites  dans  l'intérêt  de  tous  créanciers  du  mari,  des  créan- 
ciers chirographaires  aussi  bien  que  des  créanciers  hypothécaires  (3). 

462.  Sous  le  second  rapport,  nous  avons  h  dire  que  la  renonciation, 
opérant  subrogation  h  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  peut  être  ex- 
presse ou  tacite.  Dien  que  la  loi  du  23  mars  1 855  n'admette  plus  de  su- 
brogation qu'autant  qu'elle  résulte  d'un  acte  autlientique,  comme  on 
l'a  vu  par  le  texte  ci-dessus  reproduit,  les  deux  modes  sont  maintenus, 
et,  après  comme  avant  la  loi  do  1855,  il  est  vrai  do  dire  que  la  femme 
peut  l'énoncer  it  SOI)  hypothèque  légale  en  faveur  des  créanciers  du  mari, 
soit  expressément,  soit  tacitement,  à  la  condition,  dans  l'un  et  l'autre 
ras,  que  l'acte  constatant  la  renonciation,  ou  duquel  on  veut  l'induire, 
soit  en  la  fonne  authentique.  (  Voy.  infrà,  n^  468  et  469.) 

f/)rsque  la  renonciation  est  expresse,  il  n'y  a  pas  d'équivoque  pos- 
sible; aucun  doute  ne  peut  s'élever,  nous  ne  dirons  pas  sur  les  effets  de 
la  renonciation  (nous  verrons  tout  à  Theure,  en  parlant  des  effets  de  la 
subrogation^  que  rien  n'a  donné  lieu  h  plus  de  discussions  que  cela), 
mais  sur  son  objet.  Car  on  ne  saurait  se  méprendre  sur  le  but  que  les 
parties  se  proposent  par  un  acte  dans  lequel  la  femme  déclare  expressé- 
ment qu'elle  renonce  en  faveur  de  tel  ou  tel  créancier  à  l'hypothèque 
qu'elle  a  sur  les  biens  de  son  mari  ;  il  est  clair  que  par  là  elle  se  démet 
des  sûretés  hypothécaires  qu'elle  tient  de  la  loi. 

Il  en  est  autrement  en  ce  qui  concerne  la  renonciation  tacite.  ÎJi  re- 
nonciation est  alors  dans  le  domaine  de  l'induction;  il  faut  apprécier 
l'acte  duquel  on  prétend  la  faire  résulter  et  décider  si  les  engagements 


(1)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau  sur  Zachari»  (t.  II,  p.  2U,  note  2). 

(3)  Voy.  Zarhari»  (t.  11,  p.  130). 

(3)  Voy.  MM.  Bertauld  (/oc.  cit.,  n*  17)  et  Bencch  (foc.  cit.,  n*  22). 
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qui  y  sont  pris  par  l<i  femme  impliquent  de  sa  part  la  volonté  de  renon- 
cer à  son  hypothèque  légale  et  d'y  subroger  tacitement  le  créancier  vis- 
à-vis  duquel  elle  s'est  engagée.  Cette  nécessité  d'interprétation  ne  pou- 
vait manquer  de  susciter  de  très-graves  difficultés.  Cependant,  quelque 
vive  qu'ait  été  la  controvci^se,  elle  s'est  renfermée  dans  un  champ  assez 
restreint  :  et  cela  tient  à  ce  que,  en  général,  les  circonstances  d'où  l'on 
a  induit  ou  d'où  l'on  a  tenté  d'induire,  dans  la  pratique,  la  renonciation 
h  rhypothèque  légale,  sont,  en  déPinitivc,  peu  nombreuses,  et  se  sont 
reproduites  à  peu  près  invariablement  :  c'est  toujours,  ou  l'obligation 
solidaire  de  la  femme,  ou  son  concours,  soit  à  la  vente,  soit  à  l'affec- 
tation hypothécaire  d'un  immeuble  du  mari  ou  de  la  communauté,  ou 
(Mifin  son  intervention  h  une  obligation  prise  par  le  mari  avec  affectation 
hypothécaire,  sjms  concours,  de  sa  part  h  elle,  h  la  constitution  de  l'hy- 
pothèque. —  Reprenons  ces  circonstances ,  en  suivant  les  vicissitudes 
(ju'elles  ont  éprouvées  tour  à  tour  dans  la  jurisprudence. 

463.  Lorsque  la  femme  ^'oblige  solidairement  avec  son  mari  envei*s 
un  créancier  auquel  il  n'est  pas  donné  d'hypothèque,  il  est  clair  qu'il  n'y 
a  pas  lieu  de  lui  prêter  nécessairement  la  pensée  qu'elle  renonce  h  son 
hypothèque  légale;  elle  peut  être  déterminée  par  le  désir  de  consolider 
le  crédit  de  son  mari  ou  d'y  ajouter  en  lui  apportant  le  concoui*s  de  son 
propre  crédit.  11  a  été  décidé  pourtant,  h  plusieurs  reprises,  et  par  la 
Cour  de  cassation  elle-même,  que  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  qui  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  résulte  de  la  na- 
ture môme  de  l'engagement  solidaire  contracté  par  la  femme-,  qu'une 
telle  obligation  équipolle  a  une  cession  des  droits  hypothécaires  de  la 
femme  sur  son  mari,  tellement  que  la  femme  ne  peut  plus  rien  faire  au 
préjudice  du  créancier  envers  lequel  elle  s'est  obligée,  soit  en  usant  elle- 
même  de  son  hypothèque  légale,  soit  en  en  transférant  le  bénéfice  h  un 
autre  créancier  (i).  La  jurisprudence,  en  cela,  méconnaissait  assuré- 
ment, et  de  la. manière  la  plus  grave,  la  portée  d'une  obligation  qui, 
pour  être  solidaire,  ne  cesse  pas  d'être  personnelle  •..  h  ce  dernier  titre, 
l'obligation  peut  bien  conférer  au  créancier  envcre  lequel  elle  est  prise 
le  droit  de  gage  général  résultant  des  art.  2092  et  2093  ci-dessus  com- 
mentés (voy.  sv2)rà,  n^  1-20);  par  suite,  elle  peut  permettre  à  ce 
créancier  d'exercer  les  droits  de  la  femme,  sa  déljîtrice,  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix  des  biens  du  mari,  et  de  concourir  avec  tous  les  autres 
créanciers  chirographaires  dans  la  répartition  du  montant  de  la  colloca- 
tion;  mais,  à  coup  sûr,  elle  laisse  intacts,  entre  les  mains  de  la  femme, 
les  droits  résultant  de  son  hypothèque  légale,  et  n'implique  en  aucune 
façon  renonciation  à  cette  hypothèque  môme  vis-à-vis  du  créancier 
envers  lequel  la  femme  s'est  personnellement  obligée.  Aussi  la  juris- 
prudence s'est-elle  bientôt  ravisée;  et  aujourd'hui  elle  décide  invaria- 
blement que  l'obligation  pereonncllc  et  solidaire  do  la  femme  avec  son 

(1)  V&y-  Limoges,  2  Juin  1823;  ReJ.,  17  avr.  1827  et  2  avr.  1829;  Lyon,  2A  mai 
185ft  (Dev.,  50,  2,  532).  Voy.  anssi  Rcj.,  31  mal  1826;  Bourges,  h  mars  1831  (Dali., 
31,2,167). 
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mari  n'entratne  pas  subrogation  du  créancier  dans  rhypoihèque  légale 
de  la  femme  (1),  et  même  que  le  jugement  de  condamnation  que  ce 
créancier  pourrait  obtenir  plus  tard  contre  le  mari  et  la  Temme,  et  qui 
lui  conférerait  contre  eux  rhypoihèque  judiciaire,  ne  lui  ferait  pas  ac- 
quérir cette  subrogation  (2).  Cette  jurispmdence  est  soutenue  par  la 
généralité  des  auteurs  (3)  ;  elle  est  on  ne  peut  mieux  fondée  ;  il  y  a  lieu 
do  la  regarder  comme  définitivement  établie. 

464 .  Au  contraire,  lorsque  la  femme  vient  h  Tacte  et  s'y  oblige  soli- 
dairement avec  son  mari  qui  confère  une  hypothèqite  swr  ses  bienSj  et  par 
conséquent  sur  des  biens  grevés  de  Thypothèque  légale  de  la  femme,  il 
y  a  renonciation  tacite.  Dans  ce  cas,  ce  pourra  être  une  question  de  sa- 
voir si  cette  obligation  n'est  pas  l'équivalent  d'une  cession  cxpi^esse  et 
directe  de  l'hypothèque  légale,  et  si  elle  emporte  de  plein  droit  subro- 
gation du  créancier  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur  les  biens  du 
mari,  ou  si  elle  a  uniquement  pour  efiet  d'entraîner  une  simple  renon- 
ciation de  la  part  de  la  femme  à  la  priorité  du  rang  de  l'hypothèque  lé- 
gale sur  rhypothèque  conventionnelle  consentie  par  le  même  acte  au 
profit  du  créancier.  11  existe  là-dessus  un  grave  dissentiment  sur  lequel 
nous  nous  expliquerons  tout  à  Theure  en  traitant  des  eifets  de  la  subro- 
gation (voy.  infrà,  n"  476  et  477).  Mais,  en  définitive,  sur  le  point  qui 
nous  occupe  ici,  en  ce  qui  touche  h  l'appréciation  des  circonstances  ou 
des  actes  impliquant  renonciation  de  la  part  de  la  femme  à  son  hypo- 
thèque légale,  il  n  y  a  pas  d'équivoque  possible,  et  il  n'y  a  pas  non  plus 
de  controverse.  Il  est  bien  évident  que  la  femme  renonce  dans  une  me- 
sure quelconque  à  son  hypothèque,  ou  qu'elle  est  réputée  y  renoncer, 
parle  fait  même,  lorsqu'elle  vient  s'engager  solidairement  avec  son  mari 
dans  un  acte  par  lequel  celui-ci  confère  hypothèque  à  son  créancier;  il 
ne  saurait  plus  lui  être  permis,  dans  ce  cas,  de  faire  quoi  que  ce  soit  de 
nuisible  aux  droits  dont,  par  l'eflet  de  son  obligation  solidaire,  clic  a 
garanti  Texercice  au  créancier  envers  lequel  elle  s'est  engagée,  et,  si  elle 
voulait  exercer  son  hypothèque  au  préjudice  de  celle  qui  a  été  conférée 
h  ce  créancier,  elle  serait  inévitablement  repoussée  par  la  maxime  Qiœm 
de  evicUone  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio.  Il  y  a  donc 
là  une  renonciation  tacite,  une  renonciation  dont  les  eifets  seront  plus 
ou  moins  étendus  suivant  que  l'on  prendra  l'un  ou  Tautre  des  deux 
partis  qui  divisent  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  mais  qui  n'en  est 
pas  moins  une  renonciation.  Gela  résulte,  d'ailleurs,  de  l'ensemble  do 
la  jurisprudence (4).  Nous  ne  pouvons  qu'en  adopter  la  solution;  et, 

(1)  Colmar,  23  août  1842  ;  Orléans,  24  mai  1868  et  12  Jiiill.  1854  ;  Paris,  8  avr.  1851 
et  8  avr.  1853  (/.  P.,  1843,  t.  I,  p.  107;  1848,  t.  II,  p.  57;  $851,  t.  )I,  p.  231;  1850, 
1. 1,  p.  181  et  185). 

(2)  Cass.,  27  noT.  1834,  et  Paris,  2  Janr.  1830  (Dev.,  30,  2, 149). 

(3)  Voy.  MM.  Dnrantoh  (t.  II,  n*  143),  Troplong  (n*  003),  Gauthier  {De  la  Suhrag. 
âe.  pen.,  n*  585),  Bciiccli  |/oc.  c//.,  n*  24  ). 

(4)  Voy,  Angers,  10  Juin  1823;  Bourges,  19  mai  1823;  Metz,  4  Juin  1822;  Req., 
15  juin  1825;  Amiens,  17  mars  1823, 10  déc,  1840  et  11  mars  1854;  Lyon,  15  mars 
1847  ;  Caen,  0  fév.  1853 ;  Paris,  24  août  1853  ;  Req.,  8  avr.  1854  ;  Blotz,  22  Janv.  1850; 
RcJ.,  4  rév.  1850  (i.  P.,  1847,  t.  II,  p.  99;  Dey.,  48,  2,  230;  53,  2,  545;  54, 1,  521; 
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(l'accord  avec  elle,  nous  n'admettons  pas  la  distinction  proposée  par 
AI.  Benech,  entre  le  cas  où  la  femme  prend  part  elle-même  à  la  consti- 
tution do  Thypothèque  sur  les  biens  de  son  mari  et  celui  où  elle  se  borne 
à  s'engager  solidairement  avec  son  mari  dans  Vacte  par  lequel  celui-ci 
confère  l'hypotliôquo  (l).  Dès  que  le  concours  de  la  femme  et  son  enga- 
gement solidaire,  dans  le  second  cas,  impliquent  renonciation  h  l'hypo- 
thèque légale,  il  est  évident  que  la  renonciation  tacite  doit  résulter  à 
fortiori  de  son  concours  et  de  son  engagement  dans  le  premier.  A  la  vé- 
rité, la  femme,  dans  ce  cas,  confère  hypothèque  sur  des  biens  dont  elle 
n'est  pas  propriétaire,  et  en  cela  il  y  a  contravention  à  l'art.  2125;  de 
])liis,  elle  serait,  comme  le  dit  M.  Bencch,  dans  la  voie  périlleuse  du 
stellionat,  si  le  mari  ne  ratifiait  pas  immédiatement  (art.  2059  du  Code 
Napoléon).  Mais  cela  no  saurait  allaihlir  en  rien  l'induction  qui  se  tire 
du  concours  de  la  fennnc;  car,  supposez  que  raflcctalion  par  elle 
consentie  soit  sans  aucune  valeur,  qu'elle  ne  vaille  pas  môme  comme 
garantie  de  l'obligation  hypothécaire  consentie  par  le  mari ,  il  restera 
toujours  que  la  femme  aura  concouru  à  Pacte  par  lequel  le  mari  a  af- 
fecté hypothécairement  des  immeubles  qui,  étant  sa  propriété,  ont  été 
affectés  valablement  par  lui  ;  il  restera  toujoui*s  qu'elle  se  sera  obligée 
solidairement  par  l'acte  même.  Or,  de  Tavcu  de  tous,  et  de  M.  Benech 
lui-même,  ce  concours  et  cette  obligation  solidaire,  accompagnant  la 
constitution  d'hypothèque  par  lemari,  suflisent  et  supposent  h  eux  seuls 
la  renonciation. 

465.  Enfin,  ce  que  nous  disons  du  concours  de  la  fenmie  à  un  enga- 
gement pris  par  le.mari  avec  un  créancier,  il  faut  le  dire,  en  thèse  géné- 
rale, de  son  concours  à  un  contrat  de  vente  passé  par  le  mari  avec  un  ac- 
quéreur. En  effet,  lorsque  la  femme  concourt  à  la  vente  d'un  immeuble 
grevé  de  son  hypothèque  légale,  il  est  diflicile,  en  thèse  générale,  de 
voir  la  autre  chose  qu'une  renonciation.  On  pourra  bien  discuter,  et  Ton 
discute  en  effet,  sur  Tétendue  de  cette  renonciation  ;  on  pourra  contes- 
ter, et  l'on  conteste  en  effet,  qu'elle  soit  absolue,  et  notamment  qu'elle 
agisse  même  vis-à-vis  des  créancière  inscrits  sur  Tiinmeuble  aliéné,  et 
c|u'elle  enlève  k  la  femme  le  droit  qu'elle  a  de  se  faire  payer  par  préfé^ 
renée  sur  le  prix  dû  par  Tacquércur  (question  que  nous  discutons  infrà, 
}f  485,  en  traitant  des  effets  de  la  subrogation)  ;  mais  vis-à-vis  de  l'ac- 
quéreur et  quant  au  droit  de  suite,  on  ne  conteste  pas  en  général ,  et 
l'on  admet  que  la  renonciation  est  certaine  et  efficace.  C'est  l'applirn- 
tion  de  la  loi  1 1,  ff.  Quibus  modis  pigmis  solvitur,  où  Ton  voit  que  la 
femme  qui  consent  à  l'acte  par  lequel  le  mari  constitue  à  sa  fille  une 
dot  hypothéquée  sur  les  biens  déjà  soumis  à  l'hypothèque  légale,  est 
censée  faire  remise  de  son  hypothèque  sur  ce  bien;  ou  encore,  c'est 
l'application  de  la  règle  plus  générale  posée  dans  la  loi  1 58,  ff.  De  reg. 

Dali.,  .Vi,  2,  20;  50,  1,  61;  2,  152).  —  Voy.  aussi  MM.  Troplong  (n«»  590  et  003), 
CaiiUiicr  (loc,  cil.)^  Moiirlon  [Des  Subrogat.,  p.  612),  Duranton  (t.  XX,  n*  301),  Be- 
nech (loc,  dt,,  !!•  26),  Bertauld  (/oc.  ci/.,  n**  2  et  sulv.,  et  n*  51).  —  Junge  :  Pari», 
ai  mars  18:y3;  Rej.,  20  juin  1855  (Dev.,  53,  2,  337;  55,  1,  670). 
(1)  Toy.  M.  Benech  (/oc.  cî/.,  n*  25). 
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jur.,  d'après  laquelle  «  ereditor,  quipenniUit  rem  vmire,  pi(jnm  de- 
miUit[\).y^ 

kfais,  nous  l'avons  fait  pressentir,  la  renonciation  môme  renfermée 
dans  ces  limites  ne  doit  s'induire  de  Tacte  d'aliénation  que  si  le  con- 
cours de  la  femme  à  cet  acte  ne  peut  pas  s'expliquer  autrement  qu'en 
lui  supposant  la  volonté  de  ne  pas  se  prévaloir  de  son  droit  hypodiécaire 
vis-à-vis  de  l'acquéreur.  Lorsque  la  présence  de  la  femme  au  contrat  de 
vente  s'explique  par  des  considérations  particulières,  loi*squ'elIe  a  une 
cause  spéciale  qui  révèle  rintérôt  tout  personnel  qu'a  la  femme  à  con- 
courir au  contrat,  sa  présence  et  son  concours  ne  sauraient  lui  être  op- 
posés par  l'acquéreur  comme  impliquant  renonciation  au  droit  hypo- 
thécaire. 

lia  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  récemment  en  ce  sens  (2).  l)ims 
l'espèce,  les  époux  du  Saillant  avaient  déclaré,  par  une  des  clauses  de 
leur  contrat  de  mariage,  en  date  du  7  novembre  1703,  «  donner  à  titre 
de  donation  pure  et  simple,  entre-vifs,  la  moitié  de  tous  et  chacun  leuis 
biens,  meubles  et  immeubles,  droits,  noms,  raisons  et  actions,  présents 
et  il  venir,  exempts  do  toutes  dettes  et  autres  changes,  mrme  de  la  lép;i- 
time  des  enfants ,  x\  celui  des  enfants  mAles  provenus  de  leur  mariap;e 
qu'il  leur  plairait  de  choisir  et  nommer,  pour  recueillir  leur  donation.  » 
—  En  1 809,  le  père,  donateur,  vendit  si  son  fils  aîné  ses  ten'es  du  Sail- 
lant et  de  Comborn;  et  plus  tard,  le  25  septembre  1810,  les  père  et 
mère  se  réunirent  pour  désigner  par  un  acte  le  môme  enfamt  comme 
bénéficiaire  de  la  donation  du  7  novembre  1703,  et  pour  lui  faiœ  dé- 
mission de  tous  leurs  dœits  sur  les  terres  du  Saillant  et  de  Comborn. 
En  cet  état,  un  ordre  s'ouvrit  pour  la  distribution  de  la  somme  de 
120,000  fr.,  prix  moyennant  lequel  les  tenues  du  Saillant  et  de  Com- 
born avaient  été  vendues  au  fils  aîné.  I^  mère,  alors  veuve,  fut  collo- 
quée,  en  vertu  de  son  hypothèque  légale,  pour  la  somme  qui  formait  la 
valeur  non  employée  de  sa  dot.  Hais  sa  collocation  fut  contestée  par  les 
ayants  droit  du  donataire,  qui,  après  avoir  formé  une  action  tendante  <\ 
<}lre  déclarés  propriétaires,  en  vertu  de  la  donation  du  7  novembre 
1703  et  de  l'acte  du  25  septembre  1810,  de  la  totalité  des  terres  dont 
le  prix  était  en  distribution,  tentèrent  d'écarter  l'hypothèque  légale  de 
la  mère  donatrice,  en  ce  que  celle-ci  avait  renoncé  à  cette  hypothèque 
en  tant  que  fmppant  les  immeubles  litigieux,  par  sa  présence  au  contrat 
de  mariage  qui  renfermait  la  donation  entre-vifs  de  la  moitié  des  biens 
des  époux  à  celui  des  enfants  à  nattre  qu'ils  choisiraient,  et  par  sa  pré- 
sence à  Tacte  ultérieur  où  le  fils  aîné  avait  reçu,  en  vertu  de  la  donation 
paternelle,  les  terres  du  Saillant  et  Comborn.  On  invoquait  à  l'appui  de 
cette  prétention  la  loi  ci-dessus  citée,  Quibus  modispignus  solvHur;  on 
excipait  de  l'analogie  du  cas  prévu  par  cette  loi  avec  l'espèce,  en  ce  que 
la  mère  donatrice  non-scuicment  assistait,  mais  concourait  à  la  dona- 
tion faite  en  commun  par  les  époux  ;  on  argumentait  de  ce  que  la  môme 

(1)  Voy,  Paris,  17  mars  1S34;  Amiens,  3  mars  1853  et  10  fév.  1854  (Dali.,  34,  2, 
121i  54,  5,  427,  et  2, 148);  Ro).,  6  nov.  1855  (Dev.,  50, 1,  235). 

(2)  neq.,  30  Juin  1850  (Dali.,  57, 1,  03). 
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règle  est  aditiise  par  notre  droit,  qui  ne  tolère  pas  que  le  créancier  qui 
a  ligure  comme  partie  contractimte  h  un  acte  de  donation  puisse  ensuite 
y  porter  atteinte  par  Texercice  de  ses  droits  hypothécaires.  Toutefois  ce 
système  fut  rojehi,  et  il  devait  l'être.  La  prescriplion  de  h\  loi  romaine, 
a  dit  la  Cour  de  cass;ition  en  toute  raison  et  en  toute  justice,  est  fondée 
sur  ce  que  le  consentement  de  la  femme,  n'éUmt  pas  nécessaire  pour 
la  constitution  de  la  dol,  n'est  intervenu  que  pour  remettre  Thypo- 
thè(iue;  mais  cette  raison  disparaît  lorsque  la  présence  de  la  fennue 
au  contrat  a  des  motifs  manifestement  étrangers  et  contraires  îi  cette , 
prétendue  renonciation.;  or  telles  ont  été  les  circonstances  de  la  cause. 
L'acte  dans  lequel  on  a  prétendu  trouver  une  renonciation  tacite,  dans 
l'espèce,  est  précisément  le  contrat  de  mariage  dans  lequel  la  dot  de  la 
femme  prétendue  renonçante  était  constituée;  on  doit  présumer  dès 
lors  qu'ayant  figuré  à  cet  acte  comme  future  épouse,  c'était  pour  éta- 
blir ses  droits  plutôt  que  pour  y  renoncer,  A  la  vérité,  dans  ce  même 
acte,  les  futurs  époux  font  donation  de  la  moitié  de  tous  leurs  biens 
présents  et  à  venir  ;  mais  ces  deux  donations,  bien  qu'elles  soient  simul- 
tanées, sont  cependant  distinctes;  la  femme  ne  garantit  en  aucune  ma- 
nière la  donation  de  son  mari;  son  assistance,  dans  ce  cas,  emporte 
d'autant  moins  renonciation  à  son  hypothèque  que  ses  biens  présents 
se  bornaient  h  la  dot  garantie  par  son  hypothèque  légale  :  elle  aurait 
donc  invalidé  sa  donation  si,  en  même  temps  qu'elle  donnait  la  moitié 
de  sa  dot,  elle  avait  renoncé  à  l'hypothèque  qui  en  assurait  le  rembour- 
sement; et,  dès  lors,  la  donation  contredit  la  renonciation  tacite  au  lieu 
de  la  faire  supposer. 

Ces  considérations  sont  décisives;  elles  montrent  comment,  en  quel 
sens  et  dans  quels  cas  le  concours  de  la  femme  si  l'acte  d'aliénation  em- 
porte renonciation  tacite  à  son  hypothècpie  légale  en  faveur  de  l'acqué- 
reur. Et  sans  insister  davantage  sur  la  renonciation  considérée  comme 
Tun  des  moyens  à  l'aide  desquels  peut  se  produire  et  se  pixxluit  habi- 
tuellement la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nous  al- 
lons indiquer  les  conditions  auxquelles  une  telle  subrogation  existe  va- 
lablement aujourd'hui  et  produit  ses  effets, 

466.  La  loi  récente  du  23  mars  1855  sur  la  transcription  a  innové 
particulièrement  en  ceci.  Jusqu'à  elle,  les  auteurs  et  la  jurisprudence, 
qui,  seuls,  dans  le  silence  du  Code,  avaient  en  quelque  sorte  organisé  la 
matière,  laissaient  la  convention  affranchie  de  toute  règle.  Sans  prendi^e 
garde  que  le  premier  intérêt  engagé  ici  est  celui  de  la  femme,  et  qu'en 
tous  cas  elle  avait  besoin  d'être  protégée  contre  les  abus  possibles  de 
l'influence  maritale,  ils  ne  prescrivaient  aucune  forme,  et  la  femme 
pouvait  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  renoncer  par  acte  sous  seing 
privé  aussi  bien  et  non  nmins  valablement  que  par  acte  authentique. 

D'un  autre  côté,  saus  se  pénétrer  assez  de  cette  pensée  que  les  préro- 
gatives dont  jouit  l'hypothèque  légale  sont  attachées  plutôt  i\  l'état  d'in- 
rapacité  ou  de  subordination  du  créancier  qu'à  la  nature  de  la  créance, 
ils  accordaient  à  la  subrogation  entre  les  mains  du  subrogé  les  mêmes 
avantages  qu'à  l'hypothèque  légale  entre  les  mains  de  la  femme,  en  ce 
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qu'ils  ne  subordonnaient  à  aucune  condition  de  publicité  reHicacité  des 
subrogations  consenties  pat*  la  femme.  Sans  doute,  le  créancier  suIm-oî^o 
avait  toujours  un  intérêt  puissant  à  faire  connaître  son  droit,  parce  (|u  a 
défaut  de  cela  les  immeubles  pouvaient  sortir  à  son  insu  des  mains  du 
mari,  sans  que,  vis-à-vis  do  lui  subrogé,  les  tiers  acquoreura  fussent 
tenus  en  aucune  manière;  et,  à  cause  de  cela,  il  était  d'usage  que  le 
créancier  inscrivît  à  son  profit  ou  dans  la  mesure  de  son  droit  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme.  Biais  il  n'était  pas  obligé  de  le  faire-,  et  la 
jurisprudence,  se  réglant  sur  les  principes  du  Code,  tenait  que,  toutes 
choses  étant  entières,  le  créancier  subrogé  h  Thypothôquc  légale  de  la 
femhie  était,  comme  celle-ci,  dispensé  de  s'inscrire  ;  qu'entre  les  crcan- 
ciei's  subrogés  la  préféœnce  se  réglait  par  la  date  des  subrogations,  sans 
égard  à  l'antériorité  du  titre  ou  de  l'inscription,  et  que  les  formalités  de 
la  purge  indiquées  par  l'art.  2194  du  Code  Napoléon  avaient  seules 
pour  effet  de  mettre  la  femme  ou  son  subrogé  en  demeure  de  prendre 
inscription  (1).  De  là  ces  inconvénients  et  ces  dangers  que  la  Faculté  de 
droit  de  Strasbourg  faisait  ressortir  loraquo,  daiis  l'enquête  administni- 
tive  de  1 8i  1 ,  elle  disait  :  «...  Ce  n'est  pas  tout  ;  en  rendant  reHicacité 
des  subrogations  consenties  par  la  femme  indépendante  de  toute  in- 
scription ou  mention  sur  le  rc^^istre  hypothécaire,  et  en  réglant  la  pi*é- 
férerlce  entre  divers  créanciei's  subrogeas,  par  la  seule  date  de  leurs  actes 
de  subrogation  et  sans  égard  au  rang  de  leurs  hypothèques,  on  expose 
les  tiers  à  des  déceptions  inévitables.  En  effet,  rien  n'empêche  qu'une 
^  femme  qui  aura  déjà  absorbé  son  hypothèque  légale  par  des  subroga- 
tions occultes  ne  puisse  se  procurer  encore  du  crédit  en  offrant  h  d'au- 
tres capitalistes  de  leâ  associer  au  bénéfice  de  celte  hypothèque.  Aussi 
aiTÎve-t-il  tous  les  joui^s  que  des  créanciers  qui  croyaient  avoir  obtenu 
une  sûreté  complète  par  la  subrogation  à  l'hypothèque  de  la  femme 
voient  cette  garantie  s'évanouir  devant  des  subrogations  antérieures.  » 
Tel  était  l'état  des  choses  :  on  s'en  est  vivement  préoccupé  à  toutes 
lés  époques  où  il  a  été  question  de  la  réforme  hypothécaire;  et  la  loi 
nouvelle  n'a  fait  à  cet  égard  que  mettre  en  œuvre  et  réaliser  les  moyens 
qui,  à  ces  diverses  époques,  étaient  proposés  dans  un  double  intérêt, 
celui  de  la  femme  et  celui  des  tiers,  que  l'ancien  état  des  choses  coni- 
pminettait  à  la  fois.  —  Kn  prcmior  lieu,  elle  a  voulu  (|Uo  la  fennne  dés- 
ormais ne  pût  céder  son  hypothèque  légale  ou  y  i-cnoncer  que  par  acte 
authentique.  Ensuite  elle  a  fait  de  la  foculté  qu'avftit  tout  créancier  su- 
brogé de  prendre  inscription  à  son  profit  une  condition  nécessaire  de  la 
consei*vation  de  son  droit,  et  à  cette  inscription,  dont  l'objet  unique  avait 
été  jusqu'à  la  loi  riouvelle  de  révéler  l'existence  des  droits  du  subrogé, 
de  les  rendre  publics,  elle  a  assigné  un  double  effet  :  d'un  côté,  celui 
d'opérer  une  scfrtë  de  saisine,  en  consolidant  sur  la  tête  du  subrogé,  à 
l'égard  des  tiers,  la  cession  ou  la  rcnoncialion  faite  à  son  profit;  «l'un 

(1  )  Le  dernier  état  de  la  Jurisprudence  sur  ce  point  se  trouve  n}sumé  dans  un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  qui  a  précédé  de  quelques  mois  seulement  la  publicaUon  do 
la  loi  sur  la  transcription.  Voy.  Rcq.,  13  nov.  1854  (Dev.,  55, 1, 103).  —  Koy.  aussi 
Mou,  7i  Janv.  1856  (/.  P..  1850,  t.  I,  p.  377);  Rcq.,  h  fév.  1856  (Dali.,  56,  1,  61). 
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auli'c  côté,  celui  de  fixer,  en  cas  de  concours  de  plusieufô  cessions, 
Tuidre  dans  lequel  tout  créancier  exercera  les  droits  hypothécaires  de  la 
femme  auxquels  il  a  été  subrogé.  —  Ainsi  dispose  l'art.  .9,  dont  le  texte 
a  clé  ci-dessus  reproduit  (  n"  4  4  9  ) . 

467.  Notons  ceci  tout  d  abord  :  bien  qu'il  ait  eu  en  vue  aussi  Tintérét 
do  la  femme,  cet  article,  il  faut  le  dire,  a  eu  particulièrement  pour  objet 
lu  sûreté  des  créanciers.  C'est  donc  à  l'égard  de  ceux-ci  que  la  publicité 
et  l'authenticité  sont  exigées;  Tinaccomplissement  de  ces  conditions  en 
ferait  pas  obstacle  à  ce  que  la  subrogation  produisît  ses  effets  entre  la 
femme  et  le  créancier  subrogé.  C'est  ce  (\u\  a  fait  dire  à  M.  Troplong  que 
lart.  9  n'a  d'utilité  et  d'intérêt  que  lorsque  la  femme  a  fait  plusieurs 
cessions  successives,  mais  qu'il  reste  sans  effet  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul 
<'i;ssi()nnaire(l). 

Venons  maintenant  aux  dilllcultés  d'application  de  cet  article,  en  ré- 
servant toutefois  pour  noire  commentaire  de  l'art.  2153  celles  qui  tou- 
chent h  la  formalité  de  l'inscription,  pour  nous  occuper  seulement  ici 
des  difficultés  tenant  à  la  nature  de  l'acte  qui  désoiinais  doit  constater 
l'existence  de  la  subrogation, 

468.  La  loi  ne  retranche  rien  des  moyens  à  l'aide  desquels  la  subro- 
gation peut  se  produire.  Ainsi,  elle  aura  lieu,  soit  par  voie  de  cession, 
soit  par  voie  de  renonciation,  et,  après  la  loi  du  23  mars  1855,  là  re- 
nonciation pourra,  comme  elle  le  pouvait  avant,  être  expresse  ou  tacite.- 
Mais  il  faudra,  dans  tous  les  cas,  qu'elle  résulte  d'un  acte  authentique.. 
L'authenticité  de  l'acte  protégera  la  femme,  qui  aura  pour  se  défendre 
le  secours  de  formes  solennelles,  et,  par-dessus  tout,  les  avertissements 

'  et  les  conseils  de  rodicier  public  qui  a  reçu  de  la  loi  la  mission  d'impri- 
mer aux  actes  le  caractère  de  l'authenticité;  elle  protégera  également 
les  créaliciei^s  contre  le  danger  des  antidates.  Il  n'y  a  donc  plus  de  sub- 
rogation possible  ou,  du  moins,  opposable  aux  créanciers ,  qu'elle  ne 
soit  authcnti(|uement  constatée.  Ainsi ,  la  subrogation  se  produit-elle 
par  voie  de  renonciation,  il  faudra  qu'elle  ait  lieu  par  acte  authentique, 
soit  qu'il  s'agisse  d'une  renonciation  expresse,  soit  qu'il  s'agisse  d'une 
renonciation  tacite.  Proc<îde-t-elle  par  voie  de  cession,  l'acte  devra  être 
authentique  égalencnt  quel  que  soit  l'objet  de  la  cession ,  que  ce  soit 
riiypothcque  seulement,  le  droit  d'antériorité  ou  la  créance  hypothé- 
<*Hiire  elle-même. 

469.  En  ce  dernier  point  cependant,  la  proposition  est  vivement  con- 
testée. Selon  quelques  auteurs,  les  formalitésdel'art.  9ti'auraient  trait, 
d'après  les  termes  mêmes  de  cet  article,  qu'à  la  cession  de  l'hypothèque. 
Celles  qui  sont  prescrites  pour  la  cession  de  la  créance  par  la  disposition 
de  l'art.  1 690  du  Code  Napoléon  continueraient  d'être  observées.  Ainsi, 
disent  ces  auteurs,  la  fcnirhe  subroge- 1- elle  ou  renonce- 1- elle  à  son 
hypothèque  légale,  il  faudra  que  le  cessionnairo  ou  le  subrogé  ait  en 
sa  faveur  un  titre  authentique  et  prenne  une  inscription  à  son  profit,  " 
ou  fasse  faiie  Une  metiiion  en  marge  de  l'inscription  existante,  pour 

(1)  Voy.  M.  Troplong  {De  la  Transcr.,  n»  342).  —  Junge  :  MM.  Rivière  et  Huguet 
n*  300).  —  Voy.  cependant  M.  Mourlon  {Rev»  prat.,  1. 1,  p.  380). 
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ùivQ  saisi  vis-àrviâ  desHiers.'  La  femme  cèdc-t-elle  sa  créance  liypollic- 
ciiire,  ii  suflira  d*un  acte  sous  seing  prive  et  d'une  notification  ou  d'uuo 
acceptation  par  acte  authentique.  La  loi  du  23  mars  1855  n*H  pas 
abrogé  les  principes  du  Code  Napoléon  sur  ce  dernier  point  (!)•  Nous 
cherchons  h  noijs  expliquer  cette  diflërence  entre  la  cession  do  Thypo- 
thiMiuc  et  la  cession  do  la  Créance.  La  fcinnie  (pii  code  sa  cràuuu! 
hypothécaire  ne  cède- 1- elle  pas  par  cela  même  son  hypothèque  ([ui 
es|  Taccessoire  de  la  créance,  et  dès  lors  ne  fait-elle  pas  précisément 
la  convention  prévue  par  la  loi,  la  convention  que  la  loi  ne  pemiet  plus 
d'opposer  aux  tiei's  qu'autant  qu'elle  est  constatée  par  un  acte  au- 
thentique? On  nous  dit  bien  que  dans  la  cession  de  la  créance  Thypo- 
thèquo  n'est  transmise  que  par  voie  de  conséquence  et  c^mme  acces- 
soire du  droit  principal  qui  a  été  cédé;  qu'il  n'y  a  pas  h\  deux  actes 
distincts,  deux  cessions  différentes,  mais  un  seul  acte,  une  seule  ces- 
sion, dont  l'objet  principal  est  la  transmission  de  la  créance;  que  c'est 
par  l'objet;  principal  d'une  convention  que  se  déterminent  sa  forme  et 
ses  solennités*,  et  que  les  foimalités  relatives  h  la  cession  de  créance 
étant  réglées  par  le  Code  Napoléon,  c'est  à  ce  code  qu'il  se'  faut  référer 
et  non  à  la  loi  de  1 855  qui  ne  parle  que  de  la  cession  (V hypothèque. 

Biais  prenons-y  garde  :  nous  l'avons  dit  déjii,  et  nous  le  répétons, 
si  Tart.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855  mentionne  la  cession  d'hypo- 
thèque seulenient,  ce  n*est  pas  qu'elle  laisse  à  l'écart  la  cession  de 
créance  et  la  cession  d'antériorité,  c'est  principalement  qu'elle  va  contre 
ces  tendances  qui  s'étaient  manifestées  dans  la  discussion  sur  la  réforme 
hypothécaire  (nous  en  avons  rendu  compte  stiprà,  n"  334)  et  qui, 
Payant  fini  par; prévaloir,  s'étaient  résumées  à  dire  que  «  l'hypothèque  • 
isolée  ne  peut  être  la  matière  d'une  vente  ou  d'une  cession.  »  Or  il  est 
remarquable  qu'il  l'époque  même  où  ces  tendances  avaient  prévalu,  les 
dispositions  dos  projets  qui  n'adinetlaient  la  cession  d'hypothèque  que 
comme  conséquence  de  la  cession  de  la  créance  même  dont  l'hypo- 
thèque fait  la  sûreté,  disaient  en  même  temps  que  la  créance  hypothé- 
caire ne  pourrait  être  cédée  que  par  acte  autlientique  (2).  Comment 
donc  supposer  que  l'art.  0  de  la  loi  de  1855,  dont  la  pensée  a  été  de 
donner  à  la  femme  le  droit,  non-seulement  de  céder  sa  créance  hypo- 
thécaire ou  son  rang  d'antériorité,  mais  encore  de  séparer  la  créance 
do  l'hypothèque  et  de  céder  celle-ci  en  conservant  celle-h^,  puisse,  dans 
la  disposition  où  il  exige  l'authenticité,  être  entendu  en  ce  sens,  que 
tandis  que  l'acte  authentique  serait  indispensable  pour  la  cession  de 
l'hypothèque  isolément,  il  en  serait  autrement  et  que  l'acte  sous  seing 
privé  suffirait  dès  que  cette  hypothèque  serait  transmise  avec  la  créance 
et  accessoirement  par  l'effet  d'une  cession  dont  l'objet  principal  serait 
cette  créance?  H  ne  se  peut  pas  évidemment  que  la  loi  soit  tombée 
dans  une  telle  contradiction. 

(1)  Ainsi  s'expriment  MM.  Jlivil'ro  et  Huguet  (n«*  393  et  suiv.)*  Voy.,  dans  le  môme 
sens,  MM.  RiviÈre  et  François  (n*  130). 

(2)  Voy.  noianïmcnt  Tart.  2142  du  projet  du  Conseil  d*Êtat  et  le  rapport  de  M.  BqiIi- 
mont,  p.  47. 
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Kn  dëJinitive,  là  loi  a  voulu  prol<*gerh  lafois'etla  fcmme.et  les  tiers. 
Or,  que  la  femme  cède  son  hypothèque,  son  droit  d'antéiriorilé  ou  sa    • 
^îréance  hypothécaire,  le  danger  est  le  même,  et  la  protection  de  la  loi 
est  également  nécessiiire.  C'est  de  toute  évidence,  puisque  après  tout, 
quel  que  soit  Pohjet  do  la  cession  consQntie  par  la  femme,  il  n'y  a  au- 
cune dillcrcnce  dans  le  résultat  :  c'est  toujours  le  sacrifice  par  la  femme   > 
de  son  hypothèque  légale  et  le  passage  de  cette  hypothèque  dans  les 
mains  d'un  créancier  qui  viendra  s'en  prévaloir  contre  les  autres  créant, 
ciers.  Si  donc  le  sacrifice  et  le  danger  sont  les  mêmes  dans  tous  les  cas, 
il  importe  de  ne  se  départir  dans  aucun  des  précautions  que  la  loi  a  voulu 
pren(|re  et  dont  elle  a  voulu  faire  la  sauvegarde  de  tous.  On  admet  cela, 
ou  du  moins  on  ne  le  conteste  pas  dans  l'hypothèse  où  la  cession  con- 
sentie par  la  femme  a  pour  objet  le  droit  d'antcriorilé  dont  l'art.. 9  de 
la  loi  de  1855  ne  parle  pas  plus  qu'il  ne  parle  de  la  créance  hypotlié- 
Caire,  11  n'y  a  aucun  motif  sérieux  pour  le  contester  dans  Thypothèse  où 
la  cession  consentie  pîir  la  femme  porte  sur  ses  droits  mêmes ,  sur  ses 
créances  et  reprises.  En  ceci,  la  loi  nouvelle  déroge  à  Fart.  1690  du 
(Jode  Napoléon,  ou  du  moins  elle  ajoute  une  formalité  de  plus  aux  for-« 
maliUîs  prescrites  par  cet  article  pour  les  cessions  de  créances. 

(Concluons  donc  que  toute  cession  dont  Tetret  doit  être  la  subroga- 
tion d'un  créancier  dans  l'hypothèque  légale  de  la  f^mme  est  dêsoniiais 
soumise,  quel  qu'en  soit  Tobjet,  à  la  forme  aulhentique(J  ),   : 

470.  Une  autre  difticulté  peut  se  présenter;  difllculle  qui  n'esl  pas     , 
nouvelle  et  que  fart.  2127  du  Code  Napoléon  a  dï^jà  fait  naître  à  un.   '*^ 
autre  point  de  vue.  Cet  article  dispose  que  Ihypothèque  convpnlïon*<%Vaj 
nelle  ne  peut  être  consentie  que  par  un*octe  passé;  en,  forme  aiiitifn-  -'.'^ 
tique,  devant  deux  notaires,  ou  devant  un  nouiire  et  deux  témoins/' En/,  i\i 
présence  de  a»t  article,  on  s'est  demande  si  le  îimtiflat  donne  piu'  le  dé-'  '"^ 
biteur  pour  constituer  une  hypothèque  conventionnelle  peut  être  con-  . 
senti  par  acte  sous  seing  privé,  ou,  en  d'autres  termes,  si  le  mandataire 
qui  n'aurait  qu'une  procuration  sous  seing  privé  pourrait  cependant 
constituer  valablement  une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mandant. .'.     . 

\ak  même  question  s'élève  naturellement  à  l'occasion  des  subro- 
galions  à  l'hypothèque  légale  :  une  telle  subrogation  peut,  aussi  bien 
c|ue  l'hypothèque ,  ôlie  consentie  par  mandatiûie  ou  procureur.  Mais 
de  ce  (jue  la  subrogation  ne  peut  pas,  de  même  que  l'hypothèque,  être 
consentie  désormais  autrement  que  par  acte  authentique,  s'ensuit-'il 
que  le  mandataire  de  la  femme,  dont  la  procuration  serait  faite  sôus.,.- 
seing  privé,  ne  puisse  pas  consentir,  au  nom  de  la  femme,  une  subro-^*'. 
galion  valable?  ,  '       -  *;'  :, 

A  notre  avis,  l'authenticité  de  la  procuration  est  une  nécessité  décou- 
lant forcément  du  texte  qui  veut  que  la  subrogation  elle-même  soit  con- 


(1)  Ceux  des  auteurs  qui  ont  commenté  la  loi  de  1855  se  .sont  prononcés  pn  majo- 
rité danâ  ce  sens.  Voy,  MM.  Moui-lon  (Exam.,  art.  302),  Troploiig  (Ot  la  Trunscr., 
n"' 334  etsuiv.),  Ducruet  (/oc.  r(^,  p.  M).      *  ^ 

V  c       80 
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sMm  par  acte  aùtheriliquë.  La  jurisprudence  est  restée  longtemps  tixcn: 
dn  sens  c()fat^aire  sur  la  question  ctiidlogue  relative  à  la  constitution  d'hy- 
f)bthë(iUe^  el  là  Cour  de  Cassation  elie-iïi^ilie  a  décidé  d'abord,  dans 
deux  arrêts  notables,  fc  que  le  mandat  à  Teffet  de  consentir  une  hypo- 
thèque et  iWe  CGinstitiitIf  de  Vbyt)oth6qUe  sont  deux  choses  tout  à  fait 
distillâtes';  qu'eil  ce  qui  cdht^érhe  le  itiandat,  le  Code  établit  comme 
règle  générale  qiië  tout  mandat,  tjtiel  qu'en  soit  l'objet,  peut  être  donné 

:!;pat*  acte  sous  signature  privée,  et  que,  s'ôècupant  dans  une  disposition 

•  Ultëriéuré  du  mandat  h  Teffet  de  consentii*  hypothèque,  il  ne  déroge 
poiftt  à  la  règle  qu'il  Vient  d'établir  et  se  bonie  à  dire  que  ce  mandat 
doit  être  exprès;  qûe^  quan^  à  la  constitution  d'hypothèque,  ell^  doit 
être  faite  par  acte  authentique,  et  que  rien  iic  s'oppose  ù  ce  qu'elle  soit 

:  faite  en  cette  fornie  même  par  un  mandataire  spécialement  autorisé  à 
grèVer  d'hypothèque  les  biens  de  son  mandant  (l).  »  Il  n'est  pas  dou- 
teux que  les  thèmes  bbje<!tlons  pourraient  s'élever  contre  notre  solution 
relative  ati  itiahdat  pour  consentir  une  subrogation  au  nom  de  la  femme. 
Itais  la  jurisprudence  que  nous  Venons  de  rappeler  he  s'est  pas  maiti- 
tenué.  Une  jurisprudence  plus  récente  a  recotinu  que  le  mandat  h  l'effet 

'  (^e  consentit*  Uhe  hypothèque  et  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque  sont 
lié6ënti«  eux  |)lus  intimcmeilt  que  he  le  supposent  les  décisions  qui  pré- 
cèdeht:  Lorsque  la  loi  nous  dit  que  telle  convention  ne  peut  être  con- 
sentie que  par  ac^ê  passé  en  forme  authentiqué,  elle  nous  dit  par  cela 

"itlôïhe  que  c'est  éh;feette  forme  que  doit  être  manifesté  le  consentement 
dé  celui  qui  fait  (".étte  convention.  Or  le  contrat  passé  devant  notaire  en 

\vèrtu  d'un  fnahdni  hms  seing prité  ne  manifeste  pas,  à  vrai  dire,  en  la 
fbtihe  authentique,  le  consentement  (fe /a  pen-onfre  qu'an  oblige,  puisque 
ce  consentetriêhtf  qui  constitue  le  cx)ntnit  lui-même,  n'a  pas  été  con- 
staté par  roHîcier  public  et  n'est  écrit  que  dans  un  acte  privé  qui  ne  fait 
pas  foi  de  ce  qu'il  renferme.  En  d'autres  termes,  et  en  spécialisimt  ceci, 
l'acte  constitutif  d'une  hypothèque  n'est  pas  seulement  celui  ou  le  man- 
dataire stipule  au  nom  du  mandant,  c'est  encore  et  surtout  celui  ou  le 

.  mdndant  dépose  sa  volonté  ;  et  si  Tauthenticité  ne  couvmit  pas  également 
ces  deux  parties  du  même  tout,  le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  atteint, 
puisque  les  parties  intéressées  pourraient  méconnaître  l'écriture  et  ia 
signature  du  iliiindant,  mettre  son  consentement  en  question  et,  par 
cela  niêitie,  rendre  incertain  le  droit  hypothéciiire  que  la  constitution 
d'hypothèqiie  a  eu  pour  objet  de  créer.  C'est  en  Se  fondant  sur  ces  con- 
sidérations que  la  jurisprudence  s'est  réformée  et  que  la  Cour  de  ciissa- 

"  tiôn  elle-même,  après  avoir  jugé  que  l'hypothèque  peut  être  valable- 
ment consentie  en  vertu  d'un  mandat  sous  seing  privé,  s'est  prononcée 
plus  tard  eh  sens  c^ntntire,  ajoutant  même  que  la  ratilicalion  donnée 
ultérieurement  par  le  mandant  ne  saunût  avoir  d'effet  rétroactif  à  l'en- 

(1)  Voy.  Hcq.,  27  mal  1810  et  5  Juill.  1827  (D«v.,  28, 1  \  105).  —  Juntje  :  CaMi, 
22  Juin  1824  (Dali.,  25,  2, 112).  —  Voy.,  daiiA  le  môme  éens,  MM.  Persil  (art.  2127, 
11- 1  ),  Bnttur  {Ifyp.,  1. 1,  p.  107  et  108),  Troplong  (n*  51';),  DuraïUon  (t.  XIX,  n*  357 
6f«),  Rolland  de  Villargues  (v«  Act.  nou,  n*  20),  Baudot  (Form.  hyp,,  1. 1,  n*  525). 
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contre  des  tiei's  (1).  Là  majorilé  dé^  (ttitëUibs  ihclihdit  véH  cette  doc- 
trine (2),  et  la  Cour  de  cassation,  cjul  ràpt)lic|Ué  à  là  côtlsiiiiiliôiî  d'h^- 
potlièque,  scia  conduite  pAt  la  fôfcd  de  TAtitildj^lë  à  rappliquer  égâlé- 
meiilii  racle  de  sublogatidn  dans  riljpmiicque  Icîgtile,  pùisqiio,  ëhCôl'ë 
une  fois,  Tart.  9  de  la  loi  du  20  mh  l8dà,  en  é^Ligéarit  ràUlheHllcitô 
pour  un  tel  acte,  a  créd  pour  ëel  itcle  Urle  silùultdn  ahàlogbë  ti  tèWé  \ 
dans  laquelle  la  conslitulion  d'Iiytiolhèque  est  pladée  pàl»  VntL2iiV^ 
du  Code  Napoléon.  C'est  aussi  l'iivls  des  tointtietiUtieiit^  de  k  Ibiiè^* 
1855(3).  ''^r%^ 

471.  Il  nous  reste  à  dire,  polit*  Cotilplëlër  ilds  okerVàlioriè  SUf  là 
partie  de  cet  ittIporUirit  sujet  qui  se  mttiiche  plus  prtfliculièreïTlént  a 
notre  article,  quels  sont  les  cllbls  de  la  ctmVehtioti  dotil  il  s'agit  ici. 
A  cet  égard,  Dous  lin  séparons  (m,  aU  hioiiis  datis  liOs  obscrVàlioiis 
générales,  les  deux  h^tjdlhèses  metltibnnéés  dans  Titti.  d  dé  la  loi  dû 
23  mars  i  855,  le  Cas  de  besHon  et  lé  càô  de  reHôfitialion.  C'est  qu'à  fiôs 
yeux  il  n'y  a  pas  h  distitiguer,  quant  rtUx  effets  géhérîiui  dU  moins,  etîtrè 
les  deux  modes  que  là  cbiiventiotl  afTecte  habitUelleliiétit;  les  observa- 
tions qui  vont  suivre  montt'eront  que,  sous  ce  rapport,  l^ûti  ne  donne  ni ." 
plus  ni  moins  que  r.autré. 

472.  Lorsque,  pour  Subvenir  aU  crédit  dé  sdii  itirtH^  la  femme,  liia- 
jeure  et  capable  d'après  les  règles  exposées  ci-dëssUSi  h**  4ôi  et  sui- 
vants, abandonne  son  droit  hypothécaire  à  tiil  ôrértiièléf  qui  né  Veut 
traiter  avec  le  mari  qu'à  ce  prix,  il  interVjertt  ënlr^  elle  et  ce  rif  îiiîniér 
une  convention  dont  la  nature  môme  est  peu  déflHië,  et  qtfi  dt^s  lofs, 
conitiié  nous  l'iU^ns  dit  déjà  {voy.  b^  450),  est  toti  ViVettieht  «îi^cUléê*  ^ 

Sans  aller  trop  àVaUt  daiis  l'exahietl  des  divet*Sës  dôétHHês  qui  sd  èOiit 
produites  à  cet  égard,  t*t  dans  rappréciîilioh  de  tliédrîëS  éiivanles  qiii 
seront  toujours  trùs-Ulileilient  toilsUltééà  (4),  fioUs  réjiélolis  que  lé  éori- 
trat  ne  conslilne  pas  uhc  cession -thailspot-t  dahs  le  sëtis  jut'idlcjué  du 
mot.  1^  cessioUy  dans  le  hnigage  du  dftiil,  s'eilléhtl  de  là  tràiisilnsston 
cl  plus  pailiculicrement  de  la  vente  des  choses  itiCot'pol'cllés.  SaijI'fjUel- 
qUes  règles  particulières  posées  dilhs.les  art.  1089-1605  dU  Code  Na-^ 
poléon,  la  vente  appliquée  aUx  créàhces  est  soutnisc  aux  priiicipes  géhé- 
laux  qui  régissent  la  vente  des  choses  Corporelles;  dinsi ,  on  hé  pôùmi' 
pas  dire  d'un  acte  qu'il  constitue  une  cession  de  créance,  s'il  Hé  con- 
tient pas  de  prix  et  si,  sauf  l'accomplissement  des  foriiiaiités  prescrites 

(1)  Viy.  llej.,  7  fi'v.  185/i  I Dfv  ,  5/i,  1,  322;  /.  P..  1854,  t.  li  p.  iSi;  balhi  SA^  U 
1/i9).  Jff/if/e  :  nhim,  31  juin.  1851  (Dev.,  51,  2,  008). 

(2)  Voy.  MM.  Merlin*  l/?^/»..  V  Hyp.,  secl.  2,  î[  2,  art  10),  Grenier  (t  i,  u*  68h 
Zachaiio)  (t.  II,  p.  160,  n**  15),  Taulier  (t.  Vil,  p.  ^60),  iMerviUe  (Aev,  prat.,  i.  if, 
p.  107). 

(3)  Voij.  MM.  Ducruct  |/or.  n/.,  p.  ftO),  Orossp.  [Ion.  cit.,  u*  260).  —  MlW.  nivi6it 
vX  llngnot  (n"'  601  et  602),  ox  Uivi6rc  cl  François  (n*  139),  sans  être  coniph^temonl 
explicit^A  (iikiis  le  sctW  de  c«*tto  sulution,  inclinent  à  TailmeUro,  et  semblent  nMiésiter 
<)ii*cii  cdh^idi'ration  dn  prcmii'r  t^tat  do  la  Jui'isf>hidencc  et  parce  qu*iis  paraissent 
u*avoir  pa»  connu  le  retour  consacré  par  Tarrêt  de  1856. 

(6)  Citons  notamment  les  remarquables  travaux  de  MM.  Gauthier  {Tf,  des  Subrog., 
n*"  561  etsuiv.),  Mourlon  (ibid.,  p.  561  et  suiv.),  Bertliauld  (De  la  Subi og.  à  l'hyp. 
des  femm»  mar.)^  Benccli  [Du  Nanl,  appl,  aux  Ur,,  crêanc.  et  repr,  de  là  fetûme). 
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par  rart:*  1 690^  il  ne  transmet  pas  du  cédant  au  cessionnaire  la  créance 
qui  Tait  l'objet  de  la  convention.  (Code  Napoléon,  art.  1583  et  1591 .) 
Or,  où  est  le  prix  dans  Taôte  par  lequel  la  femme  abandonne  son  droit 
hypothécaire  au  créancier  de  son  maii?  Il  n*y  en  a  point;  à  la  vérité,  on 
peut  dire  que  la  Temme  retiré  un  avantage  du  crédit  qu'elle  procure  h 
son  mari  en  lui  facilitant  le  traité  passé  par  celui-ci  avec  le  créancier; 
mais  ce  n'est  pas  là  le  prix  dont  parie  Tart.  1691  du  Code  Napoléon , 
car  le  prix,  dans  le  sens  de  cet  article,  doit,  d'après  l'opinion  de  tous 
les  Jurisconsultes,  être  certain,  déterminé  et  sérieux,  il  doit  consister 
en  argent  (voy.  à  cet  égard  les  observations  de  Marcadé  sur  Tart.  1 591 , 
n"*  1  )  ;  et  ici  nous  n'avons  pas  de  prix  certain  et  déterminé,  surtout  nous 
n'avons  pas  de  prix  consistant  on  argent.  D'un  autre  côté,  est-ce  que  le 
créancier  en  faveur  duquel  la  femme  abandonne  son  droit  hypothécaire 
devient  propriétaire ^ar  l'effet  de  la  convention?  En  aucune  manière; 
ce  créancier  aura  beau  faire  ou  obtenir  du  débiteur  les  significations  ou 
notifications  indiquées  par  Tart.  1690  du  Code  Napoléon,  il  ne  sera  pas 
propriétaire  de  la  ci^éance  de  la  femme,  il  n'acquerra  pas  cette  propriété 
<  qui  permet  au  propriétaire  de  disposer  comme  il  veut,  à  titre  gratuit  ou 
*'à  titre  onéreux,  car  c'est  la  femme  qui,  quant  à  présent,  reste  proprié- 
taire» c'est  elle  qui  demeuro  saisie,  tellement  que  si  le  créancier  vient 
h  être  désintéressé  par  le  mari,  la  femme  est  dégagée  et  reste  proprié- 
taire de  sa  créance  sans  qu'il  ^oit  besoin  qu'un  nouvel  acte,  qu'une  i*é- 
trocession,  lui  en  rende  la  propriété. 

Il  li'y  a  donc  pas  ici  de  cession  dans  le  sens  propre  du  mot,  et,  sous 
.ce  rapport,  nous  nous  rangeons  à  l'avis  de  M.  Benech  lorsqu'il  critique 
l'opinion  de  M*  Berthauld,  qui,  appréciant  la  convention,  exprime  que 
.  «  si  la  subrogation  a  de  la  parenté  et  de  la  ressemblance  avec  le  contrat 
dé  gagé,  il  faut  cependant  reconnaître  que  ce  qui  prédomine  en  elle, 
c'est  la  physionomie,  la  forme,  éiméme,  au  fond,  la  nature  du  trans- 
port (]).  »  Ce  qui  précède  montre  avec  évidence  que  pas  plus  dans  la 
forme  que  dans  le  fond  il  n,*y  a  ici  de  transport. 

Mais  nous  cessons  d'être  avec  M.  Benech  loi*sque,  prenant  l'inverse 
delà  proposition  émise  par  M.  Berthauld,  il  enseigne  qu'en  allant  au 
fond  des  choses  il  faut  suivre  Topinion  «  des  auteurs,  et  plus  particu- 
lièrenoîeht  do  MH.  Uourion  et  Cuulliier,  qui  n'ont  vu  qu'un  nantisse- 
ment dans  la  cession  dont  il  s'agit  (2).  »  La  condition  essentielle  h  la 
validité  du  nantfssement  des  choses  mobilières,  corporelles  ou  incor^ 
porelles,  c'est-à-dire  du  gage,  est  la  tradition,  la  remise  au  créancier^  ou 
à  un  tiers  convenu  entre  les  parties,  des  objets  mobiliers  ou  des  titres  de 
créance  (Code  Napoléon,  art.  2076).  Or  avons-nous  ici  une  remise  des 
titres?  Non,  évidemment;  cette  remise  n'est  môme  pas  possible  dans  la 
plupart  des  csis,  puisque,  sauf  ce  qui  concerne  les  apports  constatés 
par  le  contrat  de  maiiage,  la  créance  de  la  femme,'  iiidéteiminée  jus- 
qu!à  la  dissolution  de  la  société  conjugale  et  soumise  à  des  alternatives 

(1)  Voy.  M.  BeKbauM  {hr,  cit.,  n*  00.  —  Voy.  aussi  au  n*  0). 
(3)  Voy.  M.  Benech  [Itc,  c>t.,  p.  13). 
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OU  des  vicissitudes  qui  se  renouvellent  sans  cesse  jusqu'au  jour  de  la 
liquidation,  est  nécessairement  une  créance  sans  titre.  Il  n'y  a  donc  pas 
plus  ici  de  nantissement  (l)  qu'il  n'y  a  de  ce5.sion.  '        - 

Qu'y  a-t-ii  donc  en  définitive?  Nous  l'avons  dit  :  la  nature  de  la'con- 
vcnlion  est  peu  définie  ;.cn  l'analysant  toutefois,  nous  sommes. disposé 
à  y  voir  une  délégation  faite  éventuellement  par  la  femme  et- résultant 
de  la  promesse  par  laquelle  elle  s'oblige  condUionneUenient,enod  sens 
qu'elle  s'engage  à  payer,  ou  au  moins  à  abandonner  à  titre  de  payement 
les  droits  qu'elle  peut  avoir  contre  son  mari,  poui*  que  le  créancier  au- 
quel elle  f}^it  l'abandon  exerce  ces  droits  à  sa  place,  si,  h  l'échéance,  lo 
mari  ne  paye  pas  lui-même  la  dette  qu'il  a  souscrite  envers  ce  créancier. 
C'est,  dans  une  certaine  mesure,  la  novation  conditionnelle  dont  parle  • 
Marcadé  dans  son  commentaire  de  l'art.  1292  (voy.  t.  IV,  n"  757)  ;  la 
femme,  en  s'obligeant,  n'éteint  point  la  dette  du  mari  ;  elle  y  ajoute  sa 
propre  dette,  et  les  deux  subsistent  jusqu'à  l'événement  dont  l'effet 
sera,  suivant  que  la  condition  prévue  se  réalisera  ou  non,  soit  d'effacer 
l'obligation  de  la  femme  mémo  rétroactivement  et  comme  si  elle  n'eût 
jamais  été  prise,  soit  de  la  maintenir,  au  contraire,  rétroactivement, 
aussi ,  et  comme  si  la  femme  eût  été  liée  dès  l'origine.  Ainsi ,  le  paye- 
ment est -il  effectué  à  l'échéance  par  le  mari  débiteur,  la  condition  ; 
prévue  n'est  pas  réalisée,  et  la  femme  est  censée  ne  s'être  jamais  obligée;  ' 
au  contraire,  le  payement  n'est-il  pas  effectué  par  le  mari,  la  condition 
prévue  est  accomplie,  la  femme  est  débitrice  et,  par  l'effet  rétroactif 
de  la  condition,  est  censée  l'avoir  été  dès  le  jour  même  où  elle  s'est 
obligée. 

473.  Gecii^sé,  il  est  aisé  de  pressentir  quels  doivent  être,  selon 
nous,  les  ejfot^  de  la  ,cx)nvention.  La  femme  qui  abandonne  son  droit 
hypothéciiiro  au  créancier  de  son  mari  mçt  éventuellement  ce  créancier 
en  son  lieu  et  place  pour  que,  le  cas  échéant,  il  puisse  exercer  ce  droit 
de  la  même  manière  qu'elle  le  ferait  elle-même  dans  le  cas  où  elle  aurait 
à  roxercer  en  l'absence  de  toute  subrogation. 

474.  Cela  ne  peut  pas  être  mis  en  doute  quand  la  convention  con- 
siste en  }Xïiec&ssi(m  de  la  cr^ûm^é,  puisque  alors  la  femme  n'a  rien 
retenu  de  son  (droit,  ni  la  créance,  ni  les  sûretés  qui  y  sopt.attaphées 

'accessoirement,  et:qué  le  tout  a  été  transmis  au  créancier'' qui» repré- 
sente la  femme  ou  qui  la  remplace  de  la  manière  la  plus  complèic.'La 
Cour  de  cassation  a  consacré  cet  effet  de  la  cession  en  décidant  que  la 
subrogation  dans  son  droit  hypothécaire,  consentie  par  tîne  femme  au 
cours  d'une  iûstance  d'ordre  dans  lequel  elle  a  été  colloquée  provisoi- 
rement, n'a  pas  seulement  pou^ effet  de  transmettre  au  créancier  su- 
brogé les  droits  de  la  femme  sur.lj^'.îprix  en  distribution,  mais  encore 
de  le  subroger  dans  les  droits  hypothécaires  de  la  femme  sur  les  autres 
immeubles  du  mari,  tellement  que  le  créancier  subrogé  peut  exercer  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  même  sur  les  biens  vendus  par  le  mari 

(1)  Voy.  Lyon,  31  jaay.  1839,  çt  Doupgw,  14  juin  ISftft  (Dev.,  39,  2,  S81,  et  ft5,  2, 
632).  .    .      '  .,     ^ 
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J^  une  époque  ii  )aquel)a  il  p'èUjjt  pas.  créancier,  et  qui  n'ont  pas  été 
pui*gés  (1).  Â  la  yéritéf  i)  y  avait,  dans  l^espèce,  cette  circonstance  parr 
ticûiière  qùô  le  créancier  agissait  en  vertu  d'une  subrogation  véritable, 
en  P^  gilp,  f^ù  CQurs  des  contestation^  élevées  dans  Toitlrc,  il  avajt  rem- 
bîpVIFsp  ii  1^  (Wnrne  le  Tuontant  de  s<\  créance  sur  son  mari,  moyennant 
fWpi  il  Vi^\\  ^i^  Qyh»*ogé  dans  rbypQlhùque  légale  par  un  jugement  qu'il 
4V9ii  oiiifnyr  Mais, les  termes  de  Tarrôt  sont  généraux,  et  montrent 
qUQ,  4aps  tpus  les  CQ§  ^ù  la  créance  est  cédée,  le  cessionnaire  succède 
à  \^  fpfUPI^  ^^ns  tpus  é^  droits  et  acquiert  l'hypothèque  de  celle-ci  ave^!  ' 
le  ç^r^ci^re  de  généralité  qui  lui  est  attribué  parla  loi.  Nous  le  répétons^ 
d'ailleurs,  cet  pffet  de  la  cession  p'e^l  pas  contesté  ;  et  c'est  préci^ment 
parce  qu'il  n'est  pas  contestable  que  quelques  auteurs  ont  émis  la  doc- 
Iripe  cppibattpe  plps  haut  {voy-  n^  457),  à  savoir  que  la  c^sion,  lors- 
qu'elle a  pour  oLyet  la  créance  de  la  femiiie,  ne  vaut  pas,  parce  que,  s'il 
eu  était  autren^ent,  il  suflTirait  du  concours  et  du  consentement  de  la 
feninie  pour  annihiler  la  spécialité  des  hypothèques  (2) . 

475.  Cela  n'est  pas  moins  vrai  lorsque  la  convention  a  pour  objet  de 
céder  siniplenient  le  droit  d^mtériorilé  ou  même  V hypothèque  seule- 
ment. A  la  Vérité,  les  deux  ctis  diffèrent  du  précédent  en  ce  que  Tliypo- 
tiièque  légale  s-y  trouve  d(Uachée  de  la  créance  qu'elle  ganmiissait  pri- 
noitivement,  c'estrà-dire  de  la  créance  de  la  femme.  Mais  au  fond  et  dans: 
la  vérité  des  choses,  ce  p'en  est  pas  ipoins  la  garantie  hypothécaire  de  la 
fernme  qui  a  été  transmise,  la  garantie  telle  qu'elle  existait  aux  mains  de 
celle-ci,  tellement  que  si  la  condition  de  nourpayement,  qui  est,  comme 
nous  le  disions  tout  à  l'heure,  la  base  même  du  contrat,  venait  à  se  réa- 
liser, le  créancier  hypothécaire  auquel  la  femme  aurait  cédé  son  rang, 
pu  bien  le  créancier  chirographaire  auquel  elle  aurat  cédé  son  hypo- 
thèque, n'aurait  pas  d'autre  droit  hypothécaire  h  exercer  que  celui  de  la 
cédante,  et  que,  ni  plus  ui  moins  que  s'il  était  qessionnairc  de  la  créance 
même,  il  agirait  du  chef  de  celle-ci,  par  conséquent  en  son  lieu  et  place, 
dans  Texercicede  ce  droit. 

476.  Enfln,  si  la  converftion  consiste,  non  point  en  uneT.ession  soit 
de  la  créance,  soit  du  droit  d'antériorité,  soit  de  l'hypothèque,  mais  en 
une  rfmnciation  de  la  part  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale,  nous 
disons  que  Teffet  est  le  même  encore.  Mais  ici  nous  trouvons,  dans  lu 
doctrine  et  dans  la  jurisprudence,  des  décisions,  les  unes  absolues,  les 
autres  relatives,  qui  sont  contraires  à  cette  solution. 

^  Et  d'abord,  nous  rencontrons  la  théorie' si  connue  de  M.  Proudhon, 
d'après  lequel  la  renonciation  devrait  profiter  à  tous  les  créanciers  éga- 
lement, et  n'aurait  d'autre  effet  que  de  faire  dis(>araître  Thypothèque 
légale  de  la  femme  et  d'avancer  d'un  degré  les  créanciers  venant  après 
elle.  «  Autre  chose,  dit-il,  est  de  renoncer  à  l'exercice  d'un  droit  et  d'y 
renoncer  môme  en  faveur  de  quelqu'un,  autre  chose  est  de  lui  déléguer 
■  '.'.■...■■■■   'I  ■  '       ■■       ■  ■  ». 

(1)  Caas.,  18  dée.  185%  (Dey.,  65, 1, 247).  —  La  Gourde  cassation  a,  par  cet  arrdt 
ponant  cassation,  renvoyé  l'afTalre  devant  la  Coar  de  Bourges,  qui,  par  arri&t  du  li  juin 
1855,  s*eslllk>rononcée  dans  le  môme  sens  (De?.,  55,  9,  630), 

(3)  Yoy,  noumment  M.  Grosse  (/oc.  eit,,  d**  274,  270). 
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OU  céder  ce  même  droit  poqp  qu'il  Tp^^erce  k  qqh  profit  sur  des  tiprsi 
I^  renonciation  n'est,  par  sa  nature,  qw  privafivê  ppijr  pej^i  qui  la  fait  ^ 
—  ta  cession  ou  la  subrogation  opôpe  un  déplaceIp^^t,  puisqu'elle  ii)p| 
Tun  des  conlractarils  aux  lieu  et  placée  et  dans  les  droits  de  r||ut|!e;  )0s 
parties  qui  Tout  voulue  ont  dpno  vpulu  une  mutotion  do  d|X>ils«  l4i\(^ 
nonçiation^  au  contraire,  n*cst  par  pllprmprne  qu'un  acte  tr.a!}sj,^)i{}gtï 
ps^r  lequel  la  femme  promet  do  ne  pas  se  prévaloir  des  oynntagf^  qu'oH»' 
poun^ait  avoir  sur  le  préleur;  il  ne  peut  donc  ep  résulter  oji  tiitnspnrt 
ni  délégation  de  droits  à  faire  valqir  sur  des  tiers  (l);.rf  n      "f       ;. 

Ceci  touche,  on  le  voit,  à  cette  cpntrpverse  d^ns  laqufJle  t^nt  d^  mit 
tilitf^  furent  dépensées  anpjennement  sur  ia  m^ière  des  r^nonciatjqns, 
et  spécialement  sur  le  point  de  savoir  si  la  renonciation  est  simplement 
cxlinctive  ou  si  elle  est  translative  du  droit  abHndPUUQ.  Sans  nous  engOr 
ger  ici  dans  cette  controverse,  nous  pouvons  dire  que  loi^squ'une  renon- 
ciation est  faite  en  faveur  d'une  personne  déterniinée  Qvec  laquelle  le 
itinonç^nt  traite  directement,  Tintention  des  parties  serait  méconnue  et 
le  but  qu'elles  se  proposent  ne  pouiTait  pas  être  fitteint  sj  la  renoncia- 
tion était  purement  extinctive,  si  elle  n'était  considérée  cornme  |/équir 
valent  d'une  cession  faite  h  Tune  d'elles  du  droit  abdiqué  par  Toulre. 
C'était,  suivant  la  remarque  de  M.  BeYiech  (2),  Pillée  qui  ay^jt  surnagé, 
dans  l'ancien  droit,  au  milieu  de  la  controverse  soulevée  p^r  la  niftfière 
des  renonciations;  et  le  président  de  Lamoignon  rappliquait  spécifier 
ment  aux  hypothèques,  quand  il  proposait  de  dire  qu'jju  pas  de  renon- 
ciation, celui  au  profit  duquel  elle  serait  faite  entrerait  dan^  Vhypch 
(Mqve  du  renonçant  (3).  C'est  aussi  l'esprit  de  notre  législation  actuelle^ 
qui,  si  elle  admet  que  la  renonciation  est  purenient  extinotiye  lorsqu'elle 
profite  l)  qAwx  qui  a  un  droit  éventuel  et  prée^^istant  dt^ns  la  chose  aban- 
donnée (Code  Napoléon,  art.  78G),  suppose,  au  contraire,  qu'elle  a  le 
caractère  translatif  lorsqu'elle  est  faite  au  prolit  d'un  tiers  qui.  n'aurait 
rien  à  prélondre  de  son  chef,  ni  nctuellement,  ni  éventuellement,  (Iftns 
le  droit  abdiqué.  (Comp.  Code  Napoléon,  art.  780.)  Or  tel  est  le  cas 
où  se  trouve  le  créancier  en  faveur  duquel  la  feqime  renonce  à  son  hy-  . 
polhèque  légalerll  serait  dpnc  contraire  aux  données  générales  du  droit 
de  considérer  la  renonciation  comme  purement  abdicatiye.  Çeja  serait 
contniire  également. à  l'intention  évidente  des  parties  :  à  nni^ntiQII  fie 
la  femme,  qui,  en  renonçant  en  faveur  de  tel  créancier^  nVpii  rien 
vouloir  abandonner  du'droit  de  préférence  qu'elle  peut  avoir  vis-àrvis 
d'autres  créanciers  étrangers  à  la  convention;  à  l'intention  du  bénéfi-.... 
ciaire  de  la  renonciation,  qui,  en  prétQntspus  la  condition  que  la  fenime 
renoncerait  en  sa  faveur  à  son  hypothèque  légale,  n'a  pu  se  préoccuper 
que  de  son  propre  intérêt  et  n'^  R^lYflultt  (aire  l'affaire  des  créanciers 
intermédiaires. -;<<  ^^^T'. 

Aussi  la  jurisj^rùdencc  et  Ips  auteurs  ttx\  général  a'(Haient-ils  élevés 

(t)  Voy,  Proudiion  (De  VÛnuf.,  n*  3330).  M*  Gourion  8*(5tait  prononcé  ou  coBoni» 
dans  801^  Tniilé  dei  Siibrogntions  (  p.  600).  Fo{/.'  aussi  M.  pucruot  [op.  d/.,  p.  88).  , 
(î)  Toy.  M.  Beneôh  (op.  ci7.',  p.  2l)i  ♦. 

(3)  Arrètét  de  Lamoignon  (Ut  S6,  D$  VExt.  4$$  Hyp.). 
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contre  la  théorie  mise  en  avant  par  Proudhon,  et  avaient-ils  admis  que 
la  renonciation,  à  l'égal  de  la  cession,  implique  une  mutation  du  droit, 
en  ce  qu'elle  investitle  bénéficiaire  de  la  renonciation  de  son  droit  môme 
dont  se  désiste  en  sa  faveur  la  Temme  renonçante;  en  d'autres  termes, 
qu'il  n'y  a  aucune  différence  à  faire,  quant  aux  effets,  entre  une  renon- 
ciation de  la  femme  à  son  hypothèque  légale  au  profit  d'un  créancier  et 
une  subrogation  formelle  à  cette  hypothèque,  en  sorte  que  le  créancier 
porteur  d'une  telle  renonciation  a  des  droits  égaux  «^  celui  qui  aurait 
obtenu  la  subrogation  (l).  Aujourd'hui  cette  solution  ne  saurait  plus 
être  contestée;  car  elle  est^  virtuellement  consacrée  par  l'art.  9  de 
la  loi  du  23  mars  I85ft.  En  effet,  d'une  part,  cet  article,  après jnvoir 
mentionné  distinctement  la  cession  et  la  renonciation,  les  assimile  en- 
suite en  les  confondant  sous  cette  dénomination  commune  de  subroga- 
tion, et  par  là  même  indique  que  la  cession  et  la  renonciation  sont  deux 
voies  distinctes  pour  arriver  à  un  môme  but,  qui  est  la  subrogation; 
d'une  autre  part,  et  comme  si  ce  n'était  pas  assez  pour  indiquer  la 
pensée  du  législateur,  l'article,  confondant  encore,  dans  son  second  pa- 
ragraphe, ceux  qui  ont  obtenu  des  cessions  et  ceux  qui  ont  obtenu  des 
renonciations,  exprime  que,  pour  ceux-ci  aussi  bien  que  pour  ceux-là, 
les  dates  des  inscriptions  ou  mentions  déloriTiinent  l'ordre  dans  lequel 
ils  exerceront  les  droits  hypothécaires  de  la  fetnme,  H  ne  saurait  donc 
plus  y  avoir  de  doute  sur  ce  point  de  droit  qui  désormais  ne  peut  être 
mis  en  question.  Et  en  effet,  M.  Mourlon,  qui,  dans  son  Traité  des  Su^ 
brogations,  s'était  prononcé  dans  le  sens  de  l'opinion  émise  par  Prou- 
dhon,  a  reconnu  depuis  que,  d'après  les  termes  de  la  loi  nouvelle,  l'acte 
par  lequel  la  femme  cède  son  hypothèque  et  celui  par  lequel  elle  y  re- 
nonce doivent  être  assimilés  ou  plutôt  considérés  comme  équivalent 
runderauti'e(2). 

.  477.  Du. reste ,  ce  que  nous  disons  de  la  renonciation  par  la  femme 
à  son  hypothèque  légale  doit  s'entendre  de  la  renonciation  tacite  aussi 
bien  que  de  la  renonciation  expresse.  Cela^  éuût  admis  dans  l'ancien 
droit.  Leprestre  cite,  en  effet,  un  arrêt  du  l*'  février  1602,  par  lequel 
il  fut  jugé  que  la  femme  «  qui  s'est  obligée  avec  son  hnari  à  un  créancier 
a,  par  cette  obligation,  tacitement  renoncé  à  l^hypothèque  des  conven- 
tions Ynatrimoniales,  mémo  à  icelles  au  profit  dudit  cré^mcier...;  eti 
sorte  que  si  après  la  mort  de  son  mari  elle  transporte  ses  deniers  dotaux 
à  un  autre,  ce  sera  inutilement  pour  le  regard  de  sondit  premier  créan-- 
cier,  qui  est  préféré  au  dernier  sur  lesdits  deniers  dotaux,  bien  que  ce 
soit  meubles,  et  que  celui  auquel  elle  en  fait  transport  en  fût  le  premier 
saisi,  parce  que,  après  avoir  tacitement  renoncé  à  ses  conventions  au 

(1)  Foy.  Par!g,  l*'  Juin  1807  et  11  mars  1813;  Amif^ns,  17  mars  1823;  Bourges, 
10  mai  1^23;  Nancy,  32  mai  1820;  RpJ.,  2  avr.  1820;  Lyon,  7  afr.  1854 ;  noj.,  20 Juin 
1855;  Metz,  22  Janv.  1850 (Do?.,  54,  2,  577;  55, 1,  070;  7.  />..  1850,  t.  I,  p.  183  et 
370).  —  Voy,  autti  MM.  Dalioz(v*  Hyp.,  p.  152),  Grenier  (t.  I,  p.  550),  Troplong 
n**  000  et  Buiv.),  Rivière  et  Huguet  (n**  385  et  suiv.),  Gauthier  (/)€«  5a6r.,  n*  583), 
Beoech  (fl^.  et/.*,  n*  10),  Berthauld  {op  ciL,  n*  33). 

(2)  Voy.  M.  Mourlon  {Ex*  criL  du  Comm,  de  M.  Trùplong,  n*  303). 
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profit  du  créancier  envers  lequel  elle  s'était  obligée,  elle  ne  les  a  pu 
transporter  à  son  préjudice  à  un  autre,  n'y  ayant  plus  de  droits  pour 
le  regard  du  premier  crt^ancier  (!)!..»  Et  Bqurjon  adopte  cet  avis,  le- 
quel, dit- il,  «  est  fonde  sur  ce  que  les  premiers  engafçemeqts  de  la 
femme  emjwrtent  une  cession  tacite  de  sa  dot,  qui  marche  avant  tout; 
que  le  droit  en  est  acquis  aux  premiers  créanciers,  et  que  ce  droit  qcquis 
n'a  pu  recevoir  atteinte  par  de  nouveaux  engagements  [2)...'»  Il  n'en 
peut  pas  être  autrement  aujourd'hui  :  il  n'y  a  pas  de  dilîérence  à  établir, 
quant  aux  effets,  entre  la  renonciation  expresse  et  la  renonciation  tacite. 
On  peut  discuter  sans  doute  sur  la  portée  de  tel  ou  tel  acte  duquel  on 
veut  induire  la  renonciation  ;  nous  avons  vu  plus  haut  les  controverses 
qui  se  sont  produites  à  c^t  égard  {voy,  n"  462  et  suiv.).  Mais  dés  qu'on 
est  d'accord  que  tel  acte  implique  une  renonciation ,  il  n'y  a  plus  de 
discussion  possible  quant  aux  effets  :  la  femme  est  liée  de  la  même  ma- 
nière et  avec  la  môme  étendue  que  si  elle  avait  consenti  une  renoncia- 
tion expresse. 

M.,  Benech,  cependant,  est,  sur  ce  point,  d'un  avis  différent  (3).  Selon 
lui,  il  y  aurait  une  grande  différence  entre  la  renonciation  expresse  et  la 
renonciation  tacite,  en  ce  que  dans  la  première  la  femme  parlant  au 
contrat  sur  l'hypotlièque,  il  serait  didicile  qu'elle  pût  se  faire  illusion 
sur  les  effets  de  sa  renonciation  formelle  et  ne  pas  comprendre  qu'elle 
s'est  dessaisie  du  droit  auquel  elle  a  renoncé  en  faveur  d'un  autre,  Um- 
dis  que  quand  elle  garde  le  silence,  comme  dans  la  seconde,  sa  volonté 
ne  pouiVait  être  préjugée  de  la  même  manière,  cette  volonté  pouvant 
s'expliquer  aussi  bien  par  une  simple  renonciation  au  droit  de  propriété, 
renonciation  bien  moins  onéreuse  que  laTcnonciation  transmissive.  Et 
la  Cour  de  Paris  a  consacré  cet  avis  dans  un  arrêt  récent  par  lequel , 
après  avoir  posé  en  principe  que  la  subrogation  doit  être  faite,en  termes 
exprès,  elle  décide  que  le  concours  solidaire  de  la  femme  à  l'acte  d'obli- 
gation passé  par  son  mari,  même  avec  affectation  hypo.thécaire  des  biens 
de  ce  dernier,  a  uniquement  pour  effet,  en  ce  qui  touche  l'hypothèque 
légale,  d'entratner  une  simple  renonciation  à  la  priorité  de  rang  de  cette 
hypothèque  sur  l'hypothèque  conventionnelle  consentie  par  le  même 
acte  au  profit  du  créancier,  et  dès  lors  que  si  ce  créancier  vient  à  perdre 
le  bénéfice  de  son  hypothèque,  faute  d'inscription  en  temps  utile  ou  par 
suite  de  la  péremption  de  celle  qu'il  avait  prise,  la  femme  reprend  par 
elle  ou  par  ses  ayants  droit,  qu'elle  aurait  valablement  subrogés  à  son 
hypothèque  légale,  le  rang  qui  lui  appartient  en  vertu  de  cette  hypo- 
thèque (4).  Il  est  impossible  do  se  méprendre  plus  complètement  que 
ne  l'a  fait  la  Cour  de  Paris  sur  les  effets  juridiques  et  sur  les  caractères; 
de  la  convention.  La  Cour  suppose  queia  subrogation  dont  excipait  le 
créancier,  dans  l'espèce,  était  l'accessoire  de  l'hypothèque  convention- 

(1)  Voy.  Lc|m«tro  (cent.  3,  cli.  00). 

(2)  Tov.  Bourjott  (  Droit  comm.,  t,  XI,  n**  à  et  5). 

(3)  Voy.  BenecU  {op.  cit.,  p.  06). 

[h)  Voy.  Paris,  U  août  1853  (Dov.,  53,  2,  5&5;  /.  P.,  1853,  t.  II,  p.  565).  Conf. 
M.  Grosse  {loc.  cit.,  n*  271).  —  Voij.  aussi  Caen,  3  mtii  1852  (Dali.,  56,  2,  20). 
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)ielte  <iui  lui  av^it  é\^  conférée  par  lo  contrat,  tandis  qu^alle  (l^nvait  dit 
con^ra^  0t  de  Tatondon  qa^  la  femme  y  avait  Tait  tacitement,  piin  son 
^  concours  solidaipe,  do  son  droit  hypôthiicairoen  ravoiii*  du  créancier.  Il 
*  importait  donc  |)0U  que  ne  civ^^ncier  n'eût  pas  conserve  sa  pmpro  liypt|« 
llièque,  rhy|)Oihi^qno  (univeiitionnelle  qui  lui  avsiit  été  doinukv,  mv  v.o 
n'i3^t  pas  le  droit  résultant  de  cette  liypoMiùque  qu'il  venait  riHilanier  jt 
VoY^re,  Ce  qvi'il  réclamait,  c'était  reflet  de  l'hypothèque  légale  dans 
laquelle  ilayait  été  subrogé  dans  la  mesure  de  sa  propre  créance,  et  il 
suffisait  que  cette  hypothèque  n'eût  pas  péri  et  que  la  cnmnce  de  )a 
femtne  à  laquelle  elle  était  primitivement  attachée  ne  fût  pas  pcitlue 
(voy.  infrà,  n*"*  479  et  suiv.),  pour  que  la  réclamation  dût  être  ao 
cueillie.  Snn^  doute,  la  subrogation  procédait  ici  d'une  renonciation 
(miff;  maia,  nous  \^  répétons,  la  renonciation  tacite  n'a  psis  moins 
d'effet  cjue  la  renonciation  expresse,  dés  que  l'acte  ou  le  fait  d'où  on  la 
fait  résulter  e3t  admis  comme  impliquant  renonciation.  I^s  scrupides 
de  H.  Benech  à  cet  égard  n'ont  pas  de  fondement  solide  :  ils  sont  écartés 
par  la  jurisprudence,  et  notamment  par  la  Cour  de  cassation,  qui  n  a 
pas  hés^ilé  à  recioimaUro  que  la  femme  qui  s'oblige  solidairement  i^vec 
^Wn  fpari  envers  un  tiers,  et  qui  consent  à  hypothéquer  k  la  sûreté  de 
cfstte  obligation  de4  imme^bIe&du'mari  alfoctés  do  son  hypothèque  lé* 
^le,  (r(ttuipùrle  virtuellement  à  ce  créancier  ses  droits  sttr  lesdits  im- 
vn^blôs  et,  par  conséquent,  sur  son  kypotlièquc  légale,  et  qui,  prenant 
le  cpHtr^pied  de  l'arrôt  de  la  Cour  de  Paris  cité  tout  à  l'heure,  a  jugé  en 
conséquence  que  si  le  créancier  vient  à  perdre  le  bénéficexle  son  hypor 
tbèque  conventionnelle,  faute  d'inscription  en  temps  utile  ou  par  la  pé- 
i*eippiiqn  de  celle  qu'il  avait  prise,  il  n'en  doit  pas  moins  Ôtre  colloque, 
comme  subrogé  dans  l* hypothèque  légale,  h  la  date  de  son  contrat  (l). 

478.  Ainsi,  en  résumé,  toutes  les  conventions  de  l'espèce,  cession 
ou  renonciution,  alH)u tissent  au  mémo  résultat,  quelle  que  soit  Tétenduo 
de  la  pession  ou -quel  que  soit  le  caractère  de  la  renonciation.  S'agit-il 
d'\\m  cession,  il  importe  peu  qu'elle  ail  pour  objet  la  créance,  le  droit 
d'antériorité,  ou  Thypothèque  seulement;  s*agit-il  d'une  renonciation, 
il  importe  peu  qu'elle  soit  expresse  ou  tacite  :  en  toute  hypothèse ,  la 
convention  produit  un  effet  commun,  qui  est  la  subrogation  du  créan- 
cier en  faveur  duquel  elle  intervient  dans  l'hypothèque  légide  et,  pcir 
conséquent,  qui  niet  ce  créancier  aux  lieu  et  place  de  la  femme,  pour 
l'exercice,  le  cas  échéant,  du  droit  que  celle-ci  a  éventuellement  aban- 
donné. 

Ceci  posé,  jl  y  a  une  conséquence  à  déduire  et  quelques  applications 
à  indiquer. 

^  479.'  La  subrogation  mettant  le  cessionnaire  aux  lieu  et  place  de  la 
femme  pour  l'exercicfS  du  droit  hypottiécaii'e  attaché  par  la  loi  à  la 
créance  de  celle-ci ,  il  s'ensuit  que  ce  droit  ne  cesse  pas ,  même  aux 

(1)  Req.,  8  août  1854  (  Dev.,  56, 1,  531).  —  Junge  :  les  arrèU  déjà  ciub  à  Tune  des 
notes  précédentes  de  la  Cour  de  cassation,  2  avril  1839  et  26  Juin  1655,  et  de  la  Cour 
de  Meu,  22  Janvier  1850.  —  La  Cour  de  Paria  elle-même  avait  Jugé  en  ce  sens  par 
arrêt  du  81  mars  1853  (Dev.,  53,  2,  337). 
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mains  du  subrogé,  de  rester  Tacoessoire  de  la  créance  de  la  fen)ri)e^  et, 
par  conséquent,  que  le  sort  et  retendue  du  droit  hypothécaire  sont 
réglés  sur  Tétat  et  dans  la  mesure  de  là  créance  qu'il  garantissait  pri- 
mitivement, at^straction  faite  de  la  créance  personnelle  du  créancier 
subrogé. 

(jeci  s'expliquera  par  des  applications  dont  quelques-unes,  d'ailleurs, 
ne  sont  pas  contestées. 

480.  Ainsi,  il  est  admis  et  nul  ne  pourrait  contester  que,  comme 
accessoire  de  la  créance  de  la  femme,  l'hypothèque  légale  ne  peut  s-é-^ 
tendre  ni  s-amoindrir  entre  |es  mains  du  subrogé. 

Par  exemple,  Paul,  créancier  d'une  somme  de  10,000  fr.  qui  lui'est 
(lue  par  Pierre,  obtient  de  la  fe/nmo  de  celui-ci  qu'elle  le  subroge  dans 
riiypothèque  légale  (|û'cllc  a  sur  les  biens  de  son  Vnari  ;  plus  tard,  la  îi^ 
quidalion  éUxui  faite,  il  arrivp  que  les  créances  et  reprises  de  la  femmn 
(le  Pierre  sont  do  20,000  fr.  Paul  ne  pourra  exercer  le"  droit  hypothçr 
caire  auquel  il  a  été  subrogé  que  jusqu'à  concurrence  de  10,000  fr., 
puisque  1 0,000  fr.  seulement  lui  sont  dus  -,  mais  les  1 0,000  fr.  d'excé- 
dant n'en  demeureront  pas  moins  couverts  par  Thypothèque  légale,  car 
celle  hypothèque  légale  n'est  pas  éteinte  et  ne  peut  m^'^me  pas  s'amoin-  r^ 
(Irir  par  l'eifet  de  la  subrogation:  Elle  subsiste  donc,  après  la  poilocation 
du  subrogé j  pour  les  10,000  fr,  d'excédant.  Au  profit  de  qui?  Evi<- 
d'emment  au  profit  de  la  femme,  et  nop  au  profit  des  autres  créanciers 
du  mari,:qui,  éUmt  étrangers  à  la  convention  intervenue  entre  celles!  et 
Pault'^ne^peuvenfni  en  tirer  profit,  ni  en  être  lésés.  Ainsi,  la  convention 
a-t-ellp:çtulpour  objet  la  créance  même  ou  seulement  l'hypothèque  dé  la 
femme,  Paul  sera  colloque  d'abord  au  rang  de  Phypothèque  légale  pciur 
les  10,000  fr;  formant  le  montant  de  sa  créance  personnelle  garantie 
jusqu'à  concurrence  par  cette  hypothèque  dans  laquelle  il  a  été  subrogé; 
et  comme  les  créanciers  hypothécaires  de  Pierre  ne  doivent  ni  gagner  , 
ni  perdre  aux  arrangements  pris  centre  sa  femme  et  Paul,  la  femme  sera 
colloquée  au  mt^mé  rang  que  celui-ci,  mais  après  lui,  pour  les  1 0,000  fr. 
formant  la  différence  entre  sa  propœ  créance  et  celle  de  Paul  :  quant  aux 
10,000  fr.  de. repiàses  jusqu'à  concurrence  desquels  le  créancier  subrogé 
a  prislaplacédelafbpïme,  ils  ne  cqnstitueront  plus  pour  celle-ci  qu'une 
créance  chiri:i|graph^e  dont  elle  ne  sera  payée  sur  les  biens  dé  son  mari 
qu'après  l'acquitie^nt  «les  charges  hypothéo4iires  et  en  concours  âveè    n 
les  autres  créanc/iei*s.'r^La  convention  a-t^elle  eu  pour  objet  simplcndent 
le  droit  d'anlériorilé ,  il  n'y  aura  rien  de  changé  dans  les  collocalions 
telles  qu'elles.viçnnont  d'être  indiquées,  si  ce  n'est  qu'ici  les  rangs  hy*-, 
polhécair^s^4yant  été  échangés  entre  Paul  et  la  femme  de  Pierre,  celle-   , 
ci,  au  lieii-d'êire  créancière  chirographaire  à  raison  des  10,000  fr.  que 
l'hypothèque  légale  a  cessé  de  garantir  pour  elle  par  l'effet  de  la  subro^ 
galion,  sera  créancière  hypothécaire  au  rang  appartenant  à  l'hypothèque 
clePaul. 

481.  Prenons  maintenant  Thypothèse  invei-se.  Paul,  créancier  d'une 
somme  de  20,000  fr.  qui  lui  est  due  par  Pierre,  obtient  de  la  femme 
de  celui-ci  qu'elle  le  subroge' dans  spo  hypothèque  légale;. puis  il  ar- 
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rive  cpie  les  droite  et  reprises  de  la  femme  constatés. par  la  liquidation 
s'élèvent  à  une  somme  de  10,000  fr.  seulement.  Dans  quelle  me§ui*e  la 
subrogation  profite-t-elle  à  Paul  ?  Evidemment  dans  la  mesure  et  jusqu'à 
concurrence  de  cette  dernière  somme,  car  le  droit  hypothécaire  de  la 
femme  n'a  pu  s'étendre  aux  mains  du  subrogé  ;  et  puisque  celui-ci  est 
aux  lieu  et  place  dé  celle-là,  il  faut  bien  qu'il  exerce  son  droit  hypo- 
thécaire comme  elle  aurait  pu  Texercer  elle-même  si  elle  en  eût  retenu 
là  possession.  Ainsi,  le  créancier  trouve  dans  l'hypothèque  à  laquelle  il 
a  été  subrogé  une  garantie  incomplète;  mais  c'est  la  conséquence  inhé- 
rente à  l'engagement  pris  par  la  femme,  lequel,  étant  de  sa  nature  éven- 
tuel et  subordonné  au  résultat  d'une  liquidation  à  intervenir  quand  ello 
s'est  engagée,  ne  peut  avoir  (l'ctTet  utile  que  dans  la  mesure  des  droits 
constatés  par  la  liquidation  eifectuée. 

.  482.  Ceci  nous  conduit  à  reconnaître  que  si  la  liquidation  était  com- 
plètement négative  pour  la  femme;  en  d  autres  termes,  s'il  était  con- 
staté que  la  femme  n'a  pas  de  créance  contre  son  mari,  et  qu'au  lieu 
d'être  créancière,  elle  est  débitrice,  la  garantie  transmise  au  créancier 
subrogé  resterait,  entre  ses  mains,  complètement  inutile.  Cela  a  été 
expressément  jugé  par  la  Cour  de  Paris,  dans  un  arrêt  récent,  duquel 
il  résulte  que  le  créancier  subrogé  dans-l'hypothèque  légale  de  la  femme 
par  une  obligation  solidaire  des  deux  époux,  et  cessionnaire  même  des 
droits  et  reprises  de  la  femme,  jusqu'à  due  concurrence  de  la  créance, 
ne  peut  néanmoins  prétendre  collocation  au  rang  de  cette  hypothèque 
s'il  résulte  de  la  liquidation  ultérieure  des  droits  de  la  femme  que  cette 
dernière,  au  lieu  d'être  créancière,  est  débitrice  de  la  communauté  ou 
de  son  mari,  et  n'a  ainsi  aucune  reprise  à  exercer  (l).  La  décision  est 
d'une  exactitude  parfaite;  la  raison  de  décider  est  la  mémo  ici  que 
dans  l'hypothèse  ou  nous  étions  placé  tout  à  l'heure,  celle  ou  la  liqui- 
dation n'a  donné  à  la  femme  qu'une  créance  inférieure  à  la  créance 
personnelle  du  subrogé,  à  la  créance  à  raison  de  laquelle  celui-ci  avait 
demandé  et  obtenu  la  subrogation  :  dès  que  la  convention  n'a  conféré 
au  créancier  qu'un  droit  purement  éventuel  et  subordonné  au  résultat 
d'une  liquidation  future,  il  est  clair  que  le  droit  disparait  et  que  la  ga- 
rantie hypothéciùrc  s'évanouit  complètement  si  la  liquidation  est  néga- 
tive pour  la  femme,  par  la  même  raison  qu'il  se  réduit  et  que  la  garantit^ 
hypothécaire  se  restreint  dans  les  termes  de  la  liquidation  lorsque  la 
créance  résultant  en  faveur  de  la  femme  de  cette  liquidation  est  infé- 
rieure à  celle  pour  la  sûreté  de  laquelle  le  ci*éancier  s'était  fait  su- 
broger. 

.  Ce  sont  là  des  applications  qui,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  paraissent 
pas  contestées.  On  a  signalé  quelquefois  les  dernières  comme  témoi- 
gnant du  peu  de  solidité  et  de  l'inanité  assez  fréquente  des  subrogations 
à  l'hypothèque  légale  des  femmes  ;  mais  personne,  que  nous  sachions, 
n'a  prétendu  qu'elles  ne  découlent  pas  logiquement  des  règles  et  des  ef- 
fets mêmes  de  la  convention . 

(1)  Paris,  3  fév.  1855  (Dev.,  55,  2,  307). 
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En  voici  d'autres  maintenant  qui,  lûcn  que  procédant  du  même  prin* 
cipe,  n'ont  pas  été  aussi  généralement  acceptées.      '  • .  \ 

483.  La  liquidation  est Taite  entré  le  mari  et  la  femme;  il  en  résulte, 
uon  pas,  comme  dans  les  liypotltèses  qui  précèdent,  que  la  femme,  au 
lieu  d'élro  créancière,  est  débitrice,  mais  qu'elle  est  créancière  réelle- 
ment, et  même  que  sa  créance  est  égsilc  au  moins  à  celle  du  créander 
qu'elle  a  subrogé  par  Tcffet  d'une  cession  à  son  bypothèque  légale.  Tou- 
tefois il  arrive  que,  par  un  fait  quelconque,  cette  créance  s'éteint  entré 
les  mains  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers.  L'hypothèque  est-elleéteinte' 
aussi  dans  ce  cas liux  mains  du  subrogé?  Il  semble,  par  les  observations 
qui  précèdent,  qu'il  n'est  pas  permis  d'en  douter.  Et,  en  effet,  la  jurispru- 
dence n'a  pas  un  seul  instant  hésité  :  elle  consacre,  en  thèse  générale, 
que  la  convention  par  la(|uellc  un  créancier  cède  son  rang  à  un  autre 
créancier  qui  lui  était  postérieur  ne  permet  au  cessionnaire  de  prendre, 
dans  l'ordre,  la  place  qu'aurait  occupée  le  créancier  du  cédant  qu'autant 
qu'il  justifie  que  cette  cré<ince  existe  encore  et  qu'elle  a  conservé  son 
rang  hypothécaire  (1  )  ;  et  puis,  appliquant  la  solution  spécialement  aux 
cessions  de  l'hypothèque  légale,  elle  décide  que  la  femme  qui  accepte 
la  cx)mmunauté,  ou  est  réputée  l'accepter  faute  par  elle  d'y  avoir  re- 
noncé dans  les  formes  et  les  délais  fixés  par  la  loi ,  étant  tenue  sur  les 
biens  propres  de  la  moitié  des  dettes  de  cette  communauté,  il  s'ensuit . 
que  le  tiers  auquel  elle  avait,  avant  la  dissolution,  cédé  ses  reprises  avec 
subrogation  dans  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale,  ne  peut  se  pré- 
valoir d'un  droit  de  privilège  et  de  préférence  qu'elle-même  ne  pourrait 
plus  exercer  (2)  ;  ou  encore  que  si,  au  moment  de  la  production  du  su- 
brogé à  un  ordre  ouvert  sur  le  prix  d'un  immeuble,  les  créances  que  la 
femme  avait  contre  son  mari  se  trouvent  éteintes  par  la  confusion  qui 
s'(^t  opérée  dans  la  ])orsonne  de  ses  héritiers,  qui  sont  en  même  temps 
ceux  du  mari,  la  subrogation,  étant  devenue  sans  objet,  ne  peut  plus 
produire  d'effet  (3). 

Mais  les  auteurs  ici  ne  marchent  pas  d'accord  avec  la  jurisprudence; 
quelques-uns  en  contestent  énergiquement,  au  contraire,  la  solution. 
Selon  eux,  il  n'est  pas  permis  de  subordonner  ainsi  les  effets  utiles  de  la 
subrogation  dans  l'hypothèque  légale  au  parti  que  pouiront  prendre, 
soit  la  femme  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer,  soit  les  héri- 
tiers de  la  femme,  qui  sont  en  même  temps  ceux  du  mari,  d'accepter  ou . 
de  répudier  la  succession  de  ce  dernier.  La  cession,  disent-ils,  lors- 
qu'elle a  eu  lieu  valablement,  c'est-à-dire  avec  l'autorisation  du  mari  et 
dans  les  fonnes  voulues,  devient  immédiatement  définitive,  irrévocable, 
et  constitue  pour  le  créancier  de  \d  femme  une  garantie  qu'il  ne  peut 
plus  dépendre  de  la  volonté  de  celle-ci  ou  de  ses  héritiers  de  lui  ravir  et 
de  rendre  vaine.  S'il  en  était  autrement,  personne  n'oserait  contracter 
avec  une  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  ni  même 
prêter  au  mari  avec  la  garantie  de  sa  femme,  puisque,  malgré  la  cession 

(1)  Req.,  25 Jaiiv.  1853  {J.  P\,  1853,  t.  I,  p.  607). 

(2)  Req.,  30  avr.  1840  {J,  P.,  1840,  t.  Il,  p.  161).  ^ 

(3)  Orléans,  16  mare  ISftO  {J,  P.,  1840, 1. 1,  p.  300).  y 
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ot  subrogation  Consenties  pdr'  cette  detliièrei  otl  tl'auhiit  jatnàié  la  d^a- 
titude  d'être  payé,  et  il  eii  résulterait  que,  sous  le  i-égime  (\\\\  doiiiio  à 
la  feoime  lit  liberté  ia  plus  absolue  de  s'obliger  et  de  coritraétel»  ttvecî 
l'autorisation  de  son  mari;  ses  biens  propres  se  trouveraient  frapl^ës 
d'Uhé  espèce  d'inaliénabilité,  d'une  inaliénabilité  éventuelle  (  1  ) . 

Après  ce  ({ue  nous  avons  dit,  il  est  aisé  de  découvrir  l6  côté  faible  de 
l'objection;  Nous  laissons  à  l'écart  les  esi^èceâ  sût*  lesquelles  il  a  été 
statué  par  lés  arrêts  que  nous  venons  de.  citer,  et  notamment  celle  qui 
fait  résulter  l'extinctidn  de  la  créance  du  parti  qu'a  pris  la  femme  d'ac- 
cepjler  la  commlmautét  Dans  Une  certaine  mësUre,  ceci  engage  la  grUVe 
question  de  saVoir  si  la  feinmb  ^  lilême  quand  elle  nccet)te  la  conunu- 
naUté^  ii'u  pas  néanmoins  son  hypotbéque  sur  les  conquêts,  question 
que  nous  examinons  dans  lé  commentaire  de  Tarlicle  suivant.  Nous 
prenons  la  diMculté  dans  son  aspect  le  plus  général,  Textinotion  de  là 
créance  de  la  femme  par  un  fait  quelconque,  et  nous  disons  que  le  dé- 
faut du  système  qui  s'élève  contré  les  solutions  de  la  jurisprudence, 
c'est  de  considérer  les  cessions  d'hypotliè(|uô,  ï\\ô\r\o  quand  elles  sont 
consenties  valablement  et  régulièrement  par  la  fcmtne,  cOmrtie.  confé- 
rant immédiatenient  un  droit  actuH  et  irrévocable.  Les  ciu^ctërës  pro- 
pres de  la  convention  sont,  au  contraire,  l'incertitude  H  l'éventualité. 
Et  cela  n'est  pas  nouveau.  Il  est  remarquable,  en  eiïet^  qile  dans  la  très- 
ancienne  doctrine^  que  nous  avons  ed  déjà  l'occasion  de  rappeler  (Vôy. 
suprài  rt*  334,  p;  325),  si  quelques  auteurs,  sVifevarit  contre  f'otilnion 
dominante,  soutenaient  que  Thypotbèque  ne  pouvait  pas  être  cédée  iso- 
lément et  distinctement  de  la  créance  qu'elle  garantissait,  c'éUllt  préci- 
sément en  raison  de  ce  qu'il  y  avait  de  p^écairé  dt  dVvéntuel  diitis  le 
droit  conféré  par  la  cession  :  «  Oplima  ratio  pro  eo  qUod  cedi  non  pos- 
sit,  qua  semper  cedens  realem,  relenta  pcrsonali  poBset  rétyocaH  ipaam 
quam  cessit  et  cessionem  infrin^erê,  veluti  extlnfjuendo  personnlem, 

QUIA  SUBLATO  PRINCIPALI  EXTINGUITUR  ACCIiSSORIUM  (-2);..  »  Or  CéCi  rtOUS 

semble  tout  à  fait  décisif  :  dès  que^  d'un  côté,  la  cession,  au  moment 
où  elle  intervient,  ne  donne  au  cessiônnaire  rien  qu'un  droit  purement 
éventuel;  dès  que,  d'un  autre  dôté^  l'hypothèque  cédée  ne  cesse  pas 
d'étte,  aux  mains  du  cessioimaire,  raci^essoire  de  la  cmuit^e  à  laquelle 
elle  a  ét*^  spécialement  attacliéô  \M\r  la  loi,  c'est-à-dire  de  la  créance 
dq  la  femme  ^  on  n'a|)^r(;.oit  pas  comment  il  se  |K)urrait  fail'e  (|tie  cette 
créàrice  j  qui  est  le  principal ,  venant  h  s'éteindre  entre  les  mains  de  là 
fenlme^'  ThypOthèque^  qui  est  l'accessoire^  survécût  aux  mains  du 
créancier  subrogé  (3). 

Nous  tenons  donc  la  dernière  appliaUion  consacrée  par  la  jurispm- 
dence  comme  aussi  exacte  que  les  précédentes. 

484 .  Dans  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  les  effets  de  U  subrogatiôil 

(1)  Voy  la  dissertation  savante  de  M.  C«rptte  daîw  le  Recueil  de  M.  DovllIfeiiëaVë, 
Bar  les  an-ôts  cités  aux  notes  pn^cédenies  (Dev.,  AO,  1 ,  465,  et  S{  hh9),  —  Junge  : 
M.  Berthauld  (/oc.  tnl.,  n«*  70  et  71). 

(2)  Jac.  de  Arcna  (  De  cets.  jur.,  h*  58). 

(3)  Conf.  M.  Benech  [lue.  ciLt  n*  20). 


Digitized  by 


Google 


TIT.   XV1II.,I)Ë&  l»lilVlLÈGkS  ET  ihpOfHÊUUES.   AIÏT.  2121.       470 

à  l'hypothè^lië  lé{;altî  de  k  fehiitie,  tioiiâ  avotls  eii  èJtclUâivêttienién  VUo 
lé  eiis  où  la  féitiinë  se  itdilVë  eti  prësciicë  d'uh  Cmlilëier  auc|uël  ël|ë 
abafidoiltie  sofl  drdit  h^polhdcâirc  m  mo^eh  d'une  cessioh  ou  d'.iidë  l^e- 
noiiciatiotl.  H  lious  teste  lHïiinletldnt^  poUtën  finir  sur  ëë  {Joint,  àpré- 
s(;iilër  Quelques  observations  toiitcs  èt)éciàlës  au  dis  ott  là  bdiivenilbh  il 
lieu  au  profit  d'iiil  tiets  ilcqiiëiéiitd'un  Itnmetible  grevé  de l'h^poltieqûë 
légale;  Ici  U  situation  difltMé  de  la  pfécédehié,  et  la  différeticë  ^e  md- 
ni  resté  dans  h  fontie  et  datis  les  effets  dé  la  convention .  '   . 

D'une  part,  quant  à  lit  forme,  celle  de  la  cession  ëSt  hors  de  câUsë; 
célil  résulte  déjà  dés  explications  qui  ptétèdënl  (suprà,  h*  465)^  et  ëéla 
se  ëoilÇoil  a  itiérvéillé.  I /acquéreur,  en  gértëtal,  n'a  pas  besoin,  comnië 
le  ëréànci(?r,  d'(ître  subrogé  dans  riiyj)oih(>qué  légale ,  eût  il  n'a  pas , 
comliië  lui,  à  exelccr  aclivcnlentJc  droit  by|)otliécaii'c  de  la  fctnnie;  il 
s'agit  principàlpnïcnl,  en  ce  qui  le  cdhcerfie,  rtUh  pas  préëiséhiént  de 
se  ihettrè  aux  lieu  cl  placé  de  la  fenlme.|[)dur  exercer,  le  cas  échëàbt,  le 
dibit  dé  préféfcnce  qu'elle  rt  vIs-à-vis  des  éréanciére  dé  son  Iriaii  àUi- 
qUels  sdh  hypothèque  est  oppôsdble  s'ils  he  s'y  sôilt  |)iis  fdit  ^Ubt*o^er,> 
mais  seulement  de  purger  rimnieublé  qu'il  acquiert  de  rhyti^^thé^Ue 
légîilé  dont  il  est  grevé,  ou  d'obtenir  de  la  fehime  (|ù'elle  lUi  éU  asèdré 
et  lui  en  giU'atitisSe ,  en  ce  qui  la  concerhë,  la  propt'ilHé  paisible  et  in- 
coiliinUlablë  :  or  la  câmott  vli  {tu  delà  dé  cet  oltjet;  la  tenonbialion  } 
sUllit.  Et  en  ëtlét,  c'est  par  la  forme  dé  là  rendnciatiOtl  que  l'on  procédé 
iiiibituéllëmfMlt  :  bU  ht  femnie,  en  concourant  à  rdliénàliclil,  déëikte 
expreèsëtllerit  qu'elle  renoncé  à  son  hypothèque  légale  sut*  l'ihimeubie 
rtliéhé;  oU  bien,  si  elle  n'a  pas  d'hypolhèqUe  inscrite,  elle  gftHmtil  soli- 
dairement la  Vente  faite  paf  son  mari  ;  ou  bien  fcncoié,  si  ThypOlbèclUe 
a  été  ihsërile  bien  qu'en  ptihtijle  elle  suit  dispensée  d'inscription,  elle 
dôilné  rnainlcvée  avec  désistement  dé  son  droit  :  telle  est,  dans  Ik  pt-U- 
tique,  la  forriie  dans  laquelle  se  produit  la  convention  qui,  ainsi,  se  Ré- 
sumé en  une  renonciation,  soit  expresse ,  soit  tacite,  à  rhypolhè(|ue 
légale.  .  ' 

D'une  autre  part,  quant  aUx  eftbls,  il  ne  ftiudrait  pas  juger  dé  ceux 
(|ue  la  renonéialioU  produit  dans  ce  cas  où  elle  est  faite  en  tUveiird'Uh 
tiers  acquéreur  par  ceux  qUi  s'y  attachent  lorsqu'elle  â  lieu  èrt  faVëur 
d'un  créUliëier  du  mari  ou  de  la  femme.  Dans  ré  dernier  ëfts,  la  renon- 
ciation est  transtaiivCy  comme  ort  l'a  vu  plus  haut  {voy.  Afé  et.  sùiV.), 
et  cela  est  nettement  indiqué  par  l'art.  0  de  la  loi  du  23  màr^  lâôS, 
qui,  assimilant  la  renoncidlioU  à  la  cessiôti,  les  présente  Tutie  et  1  autre 
ëomme  deux  causes  ayant  la  méitié  valeur  et  produisitht  l'une  et  rslùtre 
un  eflct  coiimmii,  qui  est  la  subro^tUlon  du  créancier  datis  rhyt>othêqUe 
lelgale  de  la  femme.  Mais  la  renonciation  à  l'hypothèque  hésultaht  de  là 
vente  faite  solidairement  par  le  hiari  et  par  la  femme  d'Uh  itnméuble 
greVé  de  cette  hypotlièc|ue,  oU  de  la  Vente  faite  par  le  inarlsous  le  càU^ 
tionneiîient  et  la  garantie  solidaire  de  la  femme,  n'est  t)as  entrée  dans 
les  prévisions  de  (îet  article;  r^da  résulte  do  ses  termes  mêmes,  puisi|u'il 
y  est  question  exclusivement  de  Vordre  ou  du  rang  dans  lequel  les  ces* 
sionnaires  ou  subrogés  exerceront  les  droits  hypothécaires  de  la  fettimé) 
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et  que  lu  question  d'ordre  et  de  rang  est  absolument  étrangère  au  tiers 
acquéreur.  C'est  donc  par  les  principes  généraux  en  ihatière  de  renon- 
ciation qu'il  faut,  juger  des  effets  de  la  convention.  Or  que  voyons-nous 
ici  ?  Nous  y  voyons  bien  moins  un  acte  direct  de  renonciation  que  la  con- 
.   séquence  obligée  et  nécessaire  d'un  contrat  ayant  un  autre  objet.  Dans 
rctte  situation,  Taut-il  dire,  avec  Proudlion,  que  raliéimtion  du  fonds, 
consentie  par  les  deux  époux,  opère  nécessairement  au  profit  de  l'ac-* 
.  quéreur  le  transport  de  tous  les  droits  des  vendeurs;  qu'elle  emporte 
par  sa  nature  la  cession  des  droits  qve  l'un  et  l'autre  avaient  dans  la 
chose;  qu'en  un  mot,  il  y  a  renonciation  translative  (i)?  Non  l  II  faut 
dire,  au  contraire,  que  la  renonciation  est  purement  extinctive,ou  plu- 
tôt qu'il  y  a  moins  ici  une  renonciation  proprement  dite  que  Vexlinction 
de  l'hypothèque  légale,  au  profit  du  tiers  acquéreur,  sur  Timmeublc 
dont  il  a  fuit  l'acquisition.  M.  Coin-Delisle  a  mis  cela  en  lumière,  avec 
sa  sagacité  habituelle ,  dans  une  consultation  qu'il  a  récemment  déli- 
bérée :  «  Quand  je  vends  ma  maison  et  que  je  la  livre,  dit  notre  savant 
jurisconsulte,  je  renonce  certainement  au  plaisir  d'en  jouir  et  à  l'avan- 
tage de  la  posséder;  quand  je  fais  un  bail,  je  renonce  aux  fmits  naturels 
de  ma  ferme  pendant  la  durée  du  bail  ;  quand  je  cautionne  la  vente  d'un 
imnieuble,  je  renonce  aux  droits  de  propriété  que  je  pourrais  prétendre 
sur  la  chose  vendue.  Or,  toutes  ces  renonciations  implicites  ne  sont  ni 
actes  ni  déclarations  de  renonciation  ;  ce  sont  des  suites  ou  des  consé- 
quences de  mon  obligation  principale;  elles  éteignent  des  droits  qui . 
seraient  contraires  à  cette  obligiition  ;  elles  ne  transfèrent  rien  à  l'ac- 
quéreur du  droit  principal,  quoiqu'il  profite  de  l'extinction  absolue  ou 
temporaire  de  mon  droit.  C'est  la  conséquence  du  principe  écrit  dans 
Tart.  1 135  du  Code  Napoléon  :  «  Les  conventions  obligent  non-seule- 
»  ment  h  ce  qui  y  est  exprimé ,  mais  encore  h  toutes  les  suites  que 
»  réquité,  Tusage  et  lu  loi  donnent  a  robligation  suivant  ssi  nature.  » 
^  Donc,  le  concours  solidaire  de  la  femme  ù  la  vente  que  fait  le  mari,  ou 
son  cautionnement  à  la  même  vente,  n'opèrent  ni  cession  ni  renoncia- 
tion translative  de  l'hypothèque  legide  en  faveur  de  l'acquéreur  dans  le 
sens  de  Tart.  9  de  la  loi  du  23  mare  1855;  ils  en  opèrent  l'extinction 
par  l'effet  même  de  la  convention ,  à  l'égard  de  la  chose  vendue  :  c'est 
l'extinction  par  remise  de  dettes,  ou,  pour  parler  plus  strictement,  par 
remise  ou  libération  du  gage.  »  On  ne  saurait  mieux  dire  ni  rencontrer 
plus  juste. . 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  renonciation  dont  il  s'agit  ici  est  faite  dans  l'in- 
térêt du  tiers  acquéreur;  c'est  une  convention  qui  se  forme  de  lui  à  la 
femme  et  n'a  d'effet  qu'entre  eux  :  de  là  deux  conséquences  que  nous 
avons  à  préciser.  * 

485.  La  convention  n'ayant  d'effet  qu'entre  le  tiers  acquéreur  et  la 

femme,  il  s*cnsuit  que  le  droit  de  suite  seulement  est  éteint,  et  aussi 

*'  ,    que  désormais  l'acquéreur  est  à  couvei-t  de  toute  surenchère  Umt  de  la 

(1)  Koy.  Proadhon  (De  PUiuf,,  n*  2340).  —  Junge  :  MM.  Rivière  ci  Hognet 
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])art  (le  la  femme  que  de  la  part  de  ses  subrogés  postérieurs  h  la  vente. 
Mais  c'est  tout;  et  la  femme  conserve  le  bénéfice  de  son  hypothèque  lé- 
gale vis-à-vis  de  tous  les  créanciers  de  son  mari  qu'elle  prime,  en  sorte 
(|u'elle  peut  se  faire  payer  sur  le  prix  tant  qu'il  existe  entre  les  mains  do 
Tacqucreur. 

Cela  a  été  çepeiidant  très-vivement  contesté,  et  il  faut  dire  que  la  ju- 
risprudence de  la  (jOur  de  cassation,  sinon  sur  la  question  même,  au 
moins  sur  une  question  analogue,  fournissait  à  la  contestation  un  appui 
très-puissant.  On  sait  quelle  est  la  doctrine  de  la  Cour  de  cassation  sui* 
les  ellets  de  la  purge,  et  comment,  en  persévérant  dans  une  jurispru- 
<lence  qui,  depuis  un  arrêt  du  11  août  1 829  jusqu  a  TaiTét  solennel  des 
(jhambres  réunies  du  23  février  1852,  n'a  jamais  varié,  cette  Cour  dé- 
cide que  la  fcnune  dont  l'hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari 
a  été  purgée  ne  peut  plus  exercer  aucun  droit  sur  le  prix  de  ces  biens,  la 
])urge  éteignant  l'hypothèque  aussi  bien  à  Tégard  des  créanciers  et  du 
prix  qu'à  Tégard  de  l'acquéreur  et  de  l'immeuble.  Nous  n'avons  pas, 
quant  à  présent,  à  nous  aiTÔter  sur  cette  jurisprudence  :  nous  l'appré- 
cierons dans  notre  commentaire  de  l'art.  21 95.  Tout  ce  que  nous,  vou- 
lons dire  ici,  c'est  que  cette  jurispiuidence  éteint  donnée  pour  le  cas  de 
purge  de  l'hypolhèque  légale  par  les  formalités  et  suivant  le  mode  éta- 
blis par  les  art.  2193  et  suivants  du  Code  Napoléon,  il  y  avait  à  en  ar- 
gumenter pour  en  conclure  que,  dans  le  cas  aussi  ou  la  femme  renonce 
à  son  hypothèque  légale  en  faveur  du  tiers  acquéreur  (ce  qui  n'est, 
après  tout,  qu'une  manière  particulière  de  purger  l'immeuble  vendu  de 
l'hypothèque  légale  dont  il  était  grevé),  l'extinction  de  celte  hypo- 
thèque à  l'égard  de  l'acquéreur  et  de  l'immeuble  emporte  extinction 
également  à  l'égard  des  créîinciers  et  du  prix  :  et  c'est  en  effet  ainsi 
qu'onaîirgumenté. 

Cependant  les  tribunaux  ont  constamment  rejeté  cette  prétention , 
et  la  Cour  de  Cîissalion  elle-même  s'est  associée  à  cette  jurisprudence. 
Elle  semble,  il  est  vrai,  dans  un  an'êt  récent,  avoir  fait  de  ceci  une  ques- 
tion d'appréciation,  en  décidant  qu'au  cas  de  vente  par  un  mari,  avec  le 
concours  de  sa  femme,  d'un  immeuble  appartenant  au  mari ,  les  juges 
peuvent  décider,  par  interprétation  des  stipulations  accessoires  du  con- 
trat, que  la  femme  n'a  renoncé  à  son  hypothèque  légale  sur  l'immeuble, 
vendu  qu'en  ce  qui  concerne  l'immeuble  même  et  au  profit  de  l'acqué- 
reur uniquement,  entendant  conserver  le  bénéfice  de  son  hypothèque 
sur  le  prix  de  vente  (l).  Mais  elle  a  pose  la  solution  en  principe,  dans 
une  autre  circonstance,  et  d'accord  avec  la  jurisprudence  (les  Cours  et 
avec  l'opinion  des  auteurs  (2),  elle  a  jugé  doctrinalenKmt  que  le  fait  par 
une  femme  mariée  d'avoir  concouru  à  la  vente,  consentie  par  son  mari, 
d'un  immeuble  dépendant  de  la  communauté  n'emporte  pas  renoncia- 
tion à  son  hypothèque  légale  sur  cet  immeuble  au  profit  des  autres 

(1)  ncj.,  C  nov.  1855  (Dov.  50,  1,  235). 

(2)  Rci|.,  21  rOv.  1849  [J.  P.,  1850,  i.  Il,  p.  00).  —  Jutige  :  Amiens,  19  d«îc.  18û0 
et  10  fév.  1854;  Lyon ,  15  mai  1847;  Caen,  17  mai  1838  et  20  avr,  1862.  —  Vog.  en- 
core MM.  Troplong  (n'  000),  Martou  (n-  935). 
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créanciers  (Je  son  fn^fri.  }\  serait  ^ifiiqle,  h  noire  avis,  de  concilier  cette 
jurisprudence  ayec  le$  mTéJts  précités  de  1 829  à  1 852  ;  nous  insisterons 
là^çlp^ûs  daQ3 1^  côminep^aire  de  |*urt.  2|  Ql).  Nous  fious  iiomons  don<- 
h  rièpprifiatire  que  les  prrjSt^  dont  nous  nous  occupons  maintenant  soi|l 
d'une  exactitude  parfaite,  et  nous  concluons  comme  eux  que  )a  renoii- 
.cj|it|on  dont  il  s'aj^it  ijcj  n'a  d'^^^irp  efl'ct  que  celui  de  libérer  Timiiieublr 
vis-àrviç  de  r^cquéi'eur  en  laissant  sul^sister,  mais  seulement  tant  (|uc 


ayoiv  yis-h-vis  des  créapciej's.  jG'est  la  preipière  conséquence  que  «ons 
avions  i|  déduire  <}c  la  règle  pfiséc  ^u  point  de  dt'part,  à  savoir  que  la 
renonciation  d(fnt  il  s*agit  Ici,  purement  e^tinctivc,  n'a  d'elVel  qu'iMUn' 
)a  fepme  renonçante  et  racquéreùr  au  profit  duquel  la  femme  a  i-c- 
hpncé. 

486.  Voici  la  secqpde  :  apj*ès  )a  loi  du  23  mars  1865^  la  renoncia- 
tion de  Isi  f]è|[pme  à  son  hypothôqye  légale  fi  par  elle-même  un  effet  plein 
et  jppjii»r  au  point  dç  vue  de  j'exfinction  (Je  rhypothèque  et  de  lapui^e 
de  riini)fieijLbIe.  ' 

"  ici  |outè|oiss^  présentent  (|es  ppinions  contmirps.  Quelques  auteurs 
es^ifpept  fliie  Tacqupreur  est  terju,  depuis  la  loi  précitée,  de  faire  con- 
pMtjcé  la  reoppciation  dp  la  fèiTinje,  soit  par  une  inscription  d'hypo- 
t^eqiie  jégijlp  Qii  noip  de  celle-ci ,  avec  mention  de  la  reponciation  cl 
c|èç)a[^lfo)ff\que  rhypoihèquç  grève  les  lipa^eubles  du  mari  autres  que 
celui  qui  a  éjé  vendu  à  raçquéipur-,  si/it  par  une  inscription  en  Riveur 
>  (le  la  feiprne,  ef)  |a  faisant  ensuite  émarge;*  (jp  la  renonciation  ;  soit  cntin 
par  une  ipsçriptjon  an  profit  ih  |*acqucrpur  lui-méiric  sur  rimpipubh; 
par  lui  acquis,  laquelle  inscription  scnût  sujette  i\\x  renouvellement 
décennal  (|).  j6ctte  dernière  opinion  est  soutenue  par  MM.  IVivièrc  et 
||I,uguet,  qpi  s*en  autprisipnt  piéme  pour  dire  que  tout  acquéi*eui:  qui 
voïïçîra  obtenir  la  renonciation  V  Thypoth^que  légale  de  la  femme  sur 
i!inii][)euble  vendu,  dans  l'acte  ipéme  de  vente,  sera  obligé  de  passer 
i^nçàntf'ai  notarié,  en  ce  qu'il  np  poun*ait  pas,  en  vertu  d'un  acte  sous 
seîpg  pnvp,  requérir  cette  inscription  consen*afoiie  (je  ses  droits  au  nv 
gard  ^es  tiers  à  qui  la  femnic  poi^rrait  ensuitçccdprsop  hypothèque (2). 
'  S^iis  anticiper  siir  Tappréciation  des  dîfficififps  relatives  à  la  publicité 
des  jsubrogatîpns,  difticultës  réseryéçs  quant  à  présent  {syprà,  n"  467) 
pi  que  nous  examinons  dans  nôtre  commeptairc  de  part.  2153 ,  nous 
pouvons  dire,  de  la  solution  proposée,  qu'elle  est  contestable  sous  un 
doublé  rapport. 

I^'unë  part,  nous  estimons  que,  pfiénie  après  la  loi  du  23  mars  1 855, 
la  i*pponciatîon  de  la  feimme  à  son  hypothèque  }égale  en  faveur  d'un 
tij^rp  acquéreur  peut  résulter  d'im  acte  sons  seing  privé  et  n'en  être  pas 

(p  Voy.  MM.  Ducraet  (/oc.  et/.,  d*  A3),  Hervieu  (/.  ie»  Cont.t  t.  Il,  p. 3Qd),  Alexis 
Leroux  (Con(rd/étrr»  ait.  10680). 
(2)  Voy.  MM.  Rivière  et  HÙgiiet  (n*  391). 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVII|.  DES  Pmy|J.ÉGB5  ET  jlDtOTHKUtJKS.  ART.   2121.       48^ 

moins  elBcace  que  si  elle  i:ésuU^jt  |4'un  9pte  aut.)ientique.  Kar  exemple, 
l^ierre  et  Eugépie  se  sont  mariés  je  )  5  janvier  1856;  un  ap  apr^s,  au 
mois  de  janvier  1 857,  pieiTe  vend  l'un  de  ses  imm^ubli^s  9  Joseph  par 
lui  cicte  sp|4s  seing  pi  }yé  :  Eugénie  intei^ij^n^  h  Tapie  ett  clo|ii)e  à  la  yentc 
son  çoi|Coui*s  solidaire  ou  son  amtipnnenient  avec  toutes  garanties  de 
flrpit.  Nous  disons  qu'en  cette  forfpe  là  renoncintipn  d'jilugénie  en  fa- 
veur de  Joseph  ne  vaut  pas  moins  quQ  si  ellp  était  faite  pn  la  fonne  au- 
thentique. 11  y  a,  selon  noii§,  une  raison  décisive,  fléjà  indiquée  {voy, 
II''  ^Ç4),  dans  cette  circonstance  que  Tnr^  9  de  la  loi  de  1 855  ayant  eu 
particulièrement  en  vue  les  cessions  et  les  renpnciations  faites  par  la 
femme  en  faveur  de  ses  créahders  ou  de  ceux  de  son  mari^  et  nulleifient 
les  renonciations  au  profit  de  tier^  acquérçurs,  ces  dernières  renoncia- 
tions ne  sont  pas  asti  eintes  aux  conditions  établies  ptir  çiet  article  pour 
régicîr  la  forme  des  actes  qu'il  prévoit  (  I  ) . 

Ceci  posé,  nous  estimons,  d'une  autre  part,  que  la  renonciation  opèi-c 
par  elle-mi^nrie,  au  profit  de  Tacquéreur,  Tc^xtinction  de  Vhypothèque  lé- 
gale sur  rimmeuble  vendu,  sans  qu'il  soit  besoin  de  procéder  à  la  purge 
de  l'hypothèque  légale,  ni  de  faire  connaître  cette  renonciation  autre- 
ment que  par  la  transcription  de  la  vente  à  laquelle  la  femme  a  donné  son 
concoui^  solidaire  ou  qu'elle  a  cautionnée  avec  toutes  les  gai:smties  de 
droit.  I^  caniclère  mOiVie  de  la  renonciation  faite  par  la  femme  en  fa- 
veur d'un  liers  acquéreur  ne  permet  pas  qu'il  en  soit  ciuti'cnienl;  et  c'est 
parce  que  les  auteurs  dont  nous  combattons  la  doctrine  pn.t  supposé,  en 
confondant  cette  renonciation  avec  celle  qui  serait  faite  en  fayeurd'ùn 
créancier,  qu'elle  est  translative  comme  celle-ci,  qu'ils  ont  regardé 
comme  nécessaire  de  remplir,  en  oufre  de  la  tr^nscripliop ,  telles  ou 
telles  HUtre^  formalités  conservatoires  au  regard  de$  Jiers  auxquels  la 
feînme  céderait  ensuite  son  hypothèque  légale.  La  renonciation  en  fa- 
veur d'un  liei's  acquéreur,  nous  le  répétons  ici  après  l'avoir  démontré 
plu^  haut  {vofj,  n®  4  84),  est  purement  extinctive  ;  cela  suffit  pour  écarter 
la  nécessité  d'une  inscription  ou  d'une  mention  spéciale,  laquelle  a  bien 
pu  être  exigée  pour  les  cessions  ou  les  renonciations  translatives,  mais 
ne  Ta  pas  été  et  n'a  pas  pu  l'être  pour  l'extinction  d'hypothèques  résul- 
Umt  du  concours  de  la  femme  à  la  vente  de  l'immeuble  grevé.  Ici  la 
purge  de  l'hypothèque  est  complète  par  la  renonciation  même)  e(  dès 
que  l'acte  de  vente  dans  lequqï  est  intervenue  la  ireponciation  e^tipctiye 
a  été  transcrit  (et  il  peut  l'être  même  quand  la  vente  est  (constatée  par 
acte  sous  seing  privé,  de  tels  actes  étant  admis  à  la  transcription),  lé 
tiere  cicquéreur  n'a  plus  rien  à  craindre,  quant  à  l'immeubje,  des  subro- 
gations ulU'îrieurcs  que  la  femme  pourrait  consentir,  dans  notre  espèce, 
à  son  hypothèque  légale.  Les  tiers,  en  effet,  soiit  suffisamment  avertis 
par  le  registre  des  transcriptions,  qui  leur  fait  connaître  la  vente  avec 
toutes  les  conditions  du  cx)ntrat;  ils  savent  que  la  femme  ne  peut  pas 
leur  céder  des  droits  qu'elle  n'a  plus  désonnais  elle-même  ;  et  si,  malgré 
cet  avertissement,  ils  acceptiiïent  une  subrogation,  il  y  aurait  de  leur 

(1)  Tel  parait  être  aussi  l'avis  de  M.  Mourlon  {Rev.  praLt  U  I,  p.  188  et  307). 
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[)art  une  imprudence  dont  ils  ne  pourraient  pas  se  faire  relever  eu  exci- 
pant  contre  le  tiers  acquéreur  de  ce  qu'il  n'aurait  pas  requis  inscription 
on  son  nom  ou  en  celui  de  la  femme,  sur  Timmeublc  par  lui  acquis  ou 
hur  les  autres  immeubles  du  mari  :  le  licrs  acquéreur  serait  fondé  à  leur 
dire  qu'il  a  conservé,  vis-a-vis  des  tiers,  Teitet  de  lu  renonciation  par  la 
transcription  du  contrat  qui  la  constate,  et  que,  par  cette  renonciation 
résultant  en  sa  faveur  d'un  contrat  transcrit,  Timmeuble  s'est  trouvé 
entre  ses  mains  définitivement  libéré  et  complètement  &  l'abri  du  droit 
hypotbécaire  de  la  femme,  droit  désormais  éteint,  quant  h  l'immeuble, 
non«*seulement  pour  elle,  mais  encore  pour  ses  ayants  droit  générsiux 
ou  particuliers. 

4  87.  Là  s'arrôtent,  quant  à  présont,  nos  observations  sur  celte  gnivc 
matière.  Quelque  développées  qu'elles  soient  (et  leur  grand  développe- 
itiept  s'explique  par  l'importance  môme  du  sujet  et  par  son  intérêt  émi- 
nemment pratique),  tout  n'est  pas  dit  sur  les  subrogations  à  l'hypothè- 
que légale  de  la  femme.  Mais  les  points  dont  il  nous  reste  à  traiter  se 
rattachent  tout  naturellement  à  d'autres  articles  du  Code  (art.  2j22, 
2135,  2153,  etc.);  nous  ^  renvoyons  le  lecteur,  et  nous  rentrons  dans 
le  commentaire  de  notre  art.  2121 ,  en  reprenant  la  série  des  hypothè- 
ques légales  dont  il  consacre  l'existence. 

VII.  —  488.  De  Vhxjpotlièque  légale  des  mineurs  et  interdits.  — 
L'hypothèque  légale  des  mineurs  et  des  interdits  nous  vient  aussi  du 
droit  romain,  comme  celle  de  la  femme  mariée.  11  faut  dire  même  que, 
sinon  les  furieux,  au  moins  les  pupilles,  obtinrent  avant  la  femme  la 
protection  sérieuse  de  la  loi  romaine.  Il  leur  avait  été  accordé  d'aboixl, 
de  même  qu'à  la  femme,  un  privilège  personnel  seulement,  c'est-à- 
dire,  dans  les  principes  de  la  loi  iimiaine,  un  simple  droit  de  pivférena; 
sur  les  créancière  diirographaii-es  (I.  19,  §  1*,  I.  23,  If.  I)e  rcb.  avcl, 
jad.  jwssid.)  ;  mais  la  ftnnmo  en  ét^ii t  encore  riMluile  à  relie  ganmtie  in- 
complète et  insuilisante  qui,  pour  elle,  s'étendit  par  la  suite  d'une  favon 
si  exagérée  [sttprà,  n**  426),  que  déjà  le  privilège  pei-sonnel  des  pupilles 
étaitconverti  en  hypothèque.  Une  loi  de  l'empereur  Constantin  exprime; 
en  effet,  que  les  biens  des  tuteui*s  et  des  curateurs  seront  hypothécaii*e- 
ment  obligés  envers  les  mineurs  {tamquam  pignorin  tituio  obligata, 
1.  20,  C.  De  adm.  tut.)^  et  l'on  suppose  même  qu'en  ceci  Constiuitin 
,  n'avait  fait  qu'appliquer  à  un  cas  particulier  une  règle  introduite  déjà 
par  des  lois  qui  avaient  dû  exister  avant  lui  et  qui  nous  sont  restées  in- 
connues (l).  A  l'égaixl  des  furieux,  le  privilège  personnel  qu'ils  avaient 
obtenu  d'abord  fut  également  converti  en  une  hypothèque;  le  doute 
élevé  parfois  sur  ce  point  (2)  s'évanouit  complètement  devant  la  loi  par 
laquelle  Justinicn ,  à  qui  les  furieux  durent  la  conversion  du  privilège 
personnel  en  hypothèque,  impose  à  leur  curateur  l'obligation  de  l'in- 
ventaire, et  grève  les  biens  de  celui-ci  d'une  hypothèque  {sub  hfjpo- 


(1)  Joy.  VoGi  {ad  Pand.,  1.  20,  lit.  2,  n*  10).  Votj.  aussi  là-deasns  MM.  Troplong 
(n«  420),  Valette  (n*  140),  Mariou  (n«  753). 

(2)  Vby.  notamment  M.  Troplong  (/of .  cit.). 
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iheca  rerum  ad  eum  pertînentium ,  ad  simîlitudinem  tutorum  et  cura- 
torum  udulti.  —  L.  7,  §^5,  in  fin.C.  Decur.  fur.  —  Voy.  aussi  ibid.J 
S6,m/Î».). 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  ne  se  montra  pas  moins  pro- 
tectrice il  regard  des  mineufô  et  dc^  interdits,  entre  les(|uels  elle  ne  ilt 
aucune  différence  soùs  le  rapport  qui  nous  occupe  :  elle  emprunta  au 
droit  romain  les  sûretés  que  ce  droit  avait  établies,  et  elle  accorda  aux 
uns  et  «aux  autres  hypothèque  sur  les  biens  de  leuvs  tuteurs  et  cura- 
teurs :  c'était  une  hypothèque  iaisible,  et  si  favorable  qu'elle  avait  lieu 
même  dans  les  pays  de  nantissement. 

C'est  à  ces  principes  que  s'est  inspirée  la  législation  moderne.  Saur 
Tépoque  transitoire  et  de  très-courte  durée  pendant  laquelle  Tliypo- 
thùque  des  mineurs  et  des  interdits  dispai*ut  de  notre  droit  sous  l'abro- 
gation générale  des  hypothèques  tacites  (loi  du  9  messidor  an  3,art.  1 7  ; 
voy.  mprày  n®  426),  cette  garantie  n'a  pas  cessé  d'être  attachée  à  la 
créance  que  les  mineurs  et  les  interdits  ont  pu  avoir  sur  leurs  tuteurs  ou 
curateurs  :  seulement,  le  législateur  moderne  s'est  montré  plus  ou  moins 
favorable  suivant  le  point  de  vue  dans  lequel  il  s'est  placé.  Ainsi,  quoi- 
qu'elle admît  en  principe  l'hypothèque  légale  au  profit  des  mineurs  et 
interdits,  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7,  ayant  fait  une  règle  absolue  de  la 
publicité  des  charges  hypothécaires,  refusa  à  cette  hypothèque,  comme 
à  c^Ue  au  profit  des  femmes  mariées  et  des  absents,  tout  effet  autrement 
que  par  l'inscription  (art.  3,  4,  20)  ;  au  contraire,  le  Code  Napoléon  est 
entré  plus  pleinement  dans  les  voies  de  l'ancienne  jurispiiidence  fran- 
çaise, en  ce  que,  en  maintenant,  par  notre  art.  2121,  le  principe  de 
l'hypothèque  légale  en  faveur  des  mineurs  et  des  interdits,  il  a  pro- 
clamé, par  l'art.  2135,  l'existence  de  cette  hypothèque  indépendam- 
ment de  toute  inscription. 

Nous  avons  ici  à  nous  occuper  seulement  du  principe,  en  renfermant 
même  nos  observations  dans  les  termes  ci-dessus  indiqués  [votj.  n®  4  25)  : 
ainsi,  nous  préciserons  d'abord  la  cimse  même  de  Thypothèque,  ce  qui 
nous  amènera  à  reconnaître  ceux  auxquels  elle  est  due  et  ceux  dont  les 
biens  en  sont  grevés;  nous  indiquerons  ensuite  la  créance  à  laquelle 
l'hypothèque  est  attachée.  Quant  à  l'étendue  du  droit  hypothécaire  et 
à'^es  conditions  d'existence,  on  sait  que  nous  aurons  à  nous  en  expli- 
quer sous  les  art.  2122,2135,  2l40etsuiv. 

489.  il  faut  dire  avant  tout  que  l'hypothèque  légale  des  mineurs  et 
interdits  s'attachç  au  fait  même  de  la  tutelle,  comme  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  s'attache  au  fait  du  mariage.  De  là  nous  tirons  cette 
cx)nséquence,  déduite  déjà  à  Toccasion  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  et  qui  doit  être  admise  ici  par  les  mêmes  motifs,  que  l'hypo- 
lliè(|ue  des  mineui^  et  interdits  est  liée  à  la  tutelle ,  sans  qu'il  yait  à 
tenir  compte  des  circonstances  dans  lesquelles  la  tutelle  s'est  ouvélrte. 
Ainsi,  elle  existem  noUunment  dans  le  ctis  d'une  tutèllo  déféréé'dans 
les  dix  joufô  précédant  la  faillite  du  tuteur;  elle  existera  également^en 
faveur  du  mineur  ou  de  l'inteixiit  étranger  sur  les  immeubles  que  Je  tu- 
teur posséderait  en  France,  la  tutelle  fût-elle  déférée  en  pays  étranger 
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^'  et  le  tutëilr  (at^il  étranger.  La  b^hsécfùëiicë  ff  ëtë  cohtestëe  Hànà  lé  ^rè-' 
.  miter  cas  et  Tésit  encore  danâ  lè  ëëbond  pftr  de  très^nves  autbri  jés  ;  noiii< 
la  tenons,  cependant,  pour  très-exactement  déduite  des  principes;  et; 
sur  ruh  comme  sur  Tautro  point;  nous  ridilà  rorérons  atii  bb'^èrf  ittions 
prétôhtëés  pltis  hdut  ii  Toccàsidri  de  rhypôllioquo  lëgiilè  de  M  Ibrriiho, 
k  sittiatiori  et  là  raison  dé  décide^  étant  les  ifnémcâ  eh  ce  qui  cbncerhe 
rhypbthèque  légale  déâ  mineiirs  et  dés  interdits  (Vô^.  sùprà;  n^  431, 
432,433). 

AW.  Voyons  mainteri^t  ^lielà  Siônt  ceiix  en  faveur, dé  tjiii  Thypo- 
thèque  est  établie,  et  quels  sont  ceux  dbnl  les  bienà  ëïi  sont  grevés. 
Pour  résoudre  ce  pbirit,  il  impôHë,  (t^ant  de  nous  eb^iger  dans  les 
détails  et  îèâ  ëbumëràtlons  ^u'ii  cbmporte^  de  préciser  la  caiiâë  méitici 
d'bii  ia  Idi  fait  dëriii^ëi*  l'hytiolhèqué.  A  cei  égard,  nottë  article  dans 
lequel  le  p|rïAëf|)'ë  èât  posé  ii'bât  pas  éitpliclië  par  lui-inëmé;  mais; 
eh  ie  r{l()pr6cHclht  de  Tart.  2(35,  oh  îipèrçdli  hëttémeni  la  pensée  du 
lé^slateur:  .Ainsi,  d'àprèâ  hdt^e  article,*  Thypôth^cpié  s'attache  aux 
drbits  et  cf ^Ahces$  des  niinebrs  et  dés  interSits  vis-à-vis  de  leur  tuteur, 
et,  çiiivant  Tart.  Si  35,  elle  ëiiâié  sur  les  ihimëùbleâ  dés  tiitetirs  â  rai- 
son  dé  leûrgeition.  Donc,  la  cause  de  l'hypothèque  est  ddhs  lés  rapports 
que  Id  loi  établit  ëlie-niôme  entré  uhe  personne  qu'elle  tient  pour  inëa- 
pâbiè  et  le  protecteur  qu'elle  lui  donne  {siiprà,  h**  423),  dans  ia  gestion 
qil'elle  confère  à  ce  protectedr  avec  thiâsion  de  Représenter  l'incapable 
et  de  lé  suppléer  dans  touà  lëS  dcteâl  civilâ  (Codé  Naplolëôh,  art.  450). 
Oh  peut  dire  dès  lors,  éii  iHëié  gériérale;  que  ëeux-là  seuls  ont  droit  à 
l'hypothèque  qui,  soit  à  raisoil  flë  leur  fl^e  6a  dé  leur  intèlligehce,  Sôit 
h  raison  de  toute  (iûtre  o^ûsë  éiàblie  par  \&  loi,  se  trùuvéut  légalement 
eitipëcliéâ  de  gé^ët*  leurs  afTairès,  d'âdmihiëtrer  leur  fortuné  par  eux- 
mêmes,  et,  par  ce  motif,  sont  rcprësehtés  dtihs  tous  les  actes  civils; 
et  due  cëUx-là  seuls  doivent  la  garantie  hypothécaire  qui  sont  investis 
dé  la  gësticih  des  affaires  dé  ces  incapables,  tioh  pas  d'une  gestion  telle 
quelle,  d'Une  gëstiori  trahdtoire  eh  quelque  sorte  et  purement  acci" 
dehtetlè,  mais  d'une  gëstidri  pèrimrieîite  et  générale  :  pemianente,  en 
ce  sens  que,  dU  joub  où  elle  cumhiehcé  jusqu'à  celui  où  l'inciipable  ac- 
quiert dU  reprend  sàbà^aëitë,  elle  se  poursuit  Sitns  interruption;  géntv 
nile,  eh  ce  sens  qu'au  lieu  d'être  restreinte  à  tels  ou  tels  biens,  elle 
s^étend  à  tous;  qu'au  lieu  de  se  renfermer  dans  tels  ou  tels  actes,  elle 
les  embrfisse  tous. 

491.  Cebi  posé,  nous  pouvons  reprendre  notre  question  dans  ses 
détails  et  voir  d'abord  qUëls  soht  ceux  en  faveur  de  qui  l'hypothèque 
légale  est  établie.  Nbtrë  article  est  très-précis  à  cet  égard  :  rhyp4»- 
thèctUCp  dit-il,'  est  attribuée  aUx  droits  et  bhéances  des  mineurs  et  dés 
interditi. 

Quant  fl  la  ihlHbHlé;  le  dii^btèrc  légnl  en  est  sufllsammcht  connu  ;  é( 
lidù^  h'dvciUà  rïëh  à  ëh  dire  ici . 

Mais  rihlë^dictiôh  toulève  Une  question.  Il  y  a  deux  sortes  d'interdic- 
tioh  :  l'intérdictidh  j2iJtcîatr<;,  c'est-à-dire  celle  qui  est  prononcée  par 
lès  tribunaux  pbur  causé  d'ihibécillité,  de  démence  bu  de  fureur;  l'ih- 
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terdicUôii  lé(fale;  6'est-Jl^airè:  aixx  termes  flfe'  Mi:i  âê  W  lôlclii 
2-3 1  mai  1 854 ,  abblitîve  Ùë  là  liiof t  cUilc,  ëi  flô'  l'hf H  S^  M  fc'«dè*  ^e- 


qiieslioh  est  de  savoir  si  i'iijpotiièque  lëprilc  db'il  être  tthribtxè'è  ktèM 
qui  èsl  lëgalehîcnt  interdit  aussi  !)ièn  qîi'a  celui  ijùl  esl  fr^()J)f  (l'Itiigf^^ 
diction  judiciaire.  On  peut  dire  pdiir  là  négative  (]|je  lés  îfaièralts,  3^- 
milës  aux  mineurs  par  notiti  aricièhrid  JuHs'bmdehce,  et  grailfiëlfl'tihft' 
IiypdUiètjùe  lëgîilo  sur  lès  faiék  de  lôlir  cai^fltedri  cliiièrit^cèui  ^tftitt 
«îtat  dlnibccillité,  de  doinèhcc  6u  de  tiivçtiv;  MMH  Ihçrtplablèià,  fet  yii'îl 
n'y  a  que  celte  classe  d'interdits  qlie  le  tîodb  t\  cli  fe'h  vile  Ibrèqii'il  rt  dll 
que  les  lois  sUr  la  tutelle  dëë  ininêui^  s'Iippli^UëFônt  à  Jâ  tiit^llè  dès 
interdits  (Code  Napolëijri;  rii^l.  609).  Cela  posé,-  bH  petit  ttiriclilfë  fjuè 
l'ait.  2121^  éh  hiehtidhhclHl  les  Interdits,  hë  se  fêfërë  hbii  pliis  faiii'àtix 
ihtéidiis  judiciaires,  ëri  èdHé  qtib  le  ëtinddinné  eh  ëtat  d'iiilëraictiôii 
légale,  ne  ttoùvdht  pas  de  texte  ëH  sa  fSvëUr;  ne  éiiiMïl  d*olt  le  bénéfice 
d'une  bypdthèquc  iitii  rië  pëiit  rcsuitéi'.^ilë  d'uiie  dî^po^ltîori  ëifîfésâc 
de  la  loi  (1).  Cependant  cette  soliiticiii  tic  sei'ail  pris  Id  riifcillëùi'ë,  cl 
nous  tënbiis  que  la  dëclsibii  par  liiiiUcllë  elle  rtvait  clé  d'aiibrd  fcb'ilsitërëc 
dans  resflèc^  unique  où  lit  îjuestîoii  s'eist  pi'Ocluîtc  A  été  jiistetheHt  Iti- 
firmée  par  les  jiigjBS  d'a[)pel.  L'drrêt  irifiriîiiitif  fi  dit  rivec  toUté  raison 
que  lé  système  nditiid  par  lëâ  ji^eltiiéi^è  juges  tendrait  &  ëtâblli*  dans  la 
loi,  et  isaiis  aucun  motif,  des  diàlitiiitttjti§  ^iii  n'y  exiàtérit  pas.  Lé  Ic- 
gislritëui^;  eii  ëlfet,  ii'a  pris  inïagitié  de  frili*ë  clés  qlasses  bu  déâ  ëfitëj^brles 
d'interdits,  ayant  ciiacuhë  des  titivilegeà  diflërënts;  si  là  Cause  de  Hh- 
terdiction  diffère,  le  fait  de  rinterdiction  ne  pèse  pas  hibihs  sui*  là  pet- 
soinio  et  sur  h^s  lilëiis^  de  riiithrdit,  l'intëHliCtibii  à^aijt  dans  l'iih  et 
Tàulre  cas  le  mCihë  résultât,  tîëlui  do  pHvéi'  l'itilcrdit  de  tbilte  bapàcîtë ., 
eivileet  dé  lé  dcpdUiller  dé  l'àdniitiistràtidii  de  ses  biens  (2);  et;  Jirir;. 
conséquent,  Tinterdiclion,  dès  qu'elle  existe,  doit,  au  point  de  vile  d() 

(1)  C'était  la  «solution  proposée  par  la  Pacultô  âe  droit  de  Grenoble  dand  l*ehqaete 
administrative  de  1861  (I>oc.  j^ifp.,,  t.  Il,  p.  638). 

(2)  I^ous  devons  dire  cép^naaht  que  cW.  là  un  point  controversé  cotre  lés  auteurs. 
Selon  quelqiîes-ùns,  î*lnterdicUoli  légale  il'ehj&vêrait  aiî  côiidàitiné  'i][\e  lii  gestioH  dé 
sa  Fortune,  la  pcrcepilori  dé  se^  retenus,  itislis  liii  liiiSséràit  Id  capacité  dé  s'ë'hgagèr, 
saur  que  ses  actes  ne  seraient  pas  opposables  au  séquestre.  Voy,  MM.  Faustiti  Helie 
et  Clianveau  ( r/t^or.  du  Cod.  péri.,  1. 1,  n*  260).  Selon  d'autres,  rinterdiction  légale 
enlèverait  Texercice  des  droits  civils  qui  peuvent  Être  délégués;  mais 'elle  laisserait 
subsister  i'exorcice  de  tout  oti  partie  des  droits  exclusivetnèntpersoiineis.  Voy.  hïi/i,  2a- 
chariie  (t.  I^  p.  313  et  M5);  Valette,  fciir  Proudhoh  ( p.  656),  Deixlahie  {CoiiH  anàt:, 
1. 1,  p.  165);  Demolonibe(t.  I,  p.  211).  Nous  pensons,. avec  rarrét.que  nous  c|tons  ici 
et  avec  M;  Troplong  {Dei  Donations,  n*  525),  que  Tart.  29  dii  Code  pénaj  (dont  la 
pcnst^c  d'ailleurs  est  complétée  par  l'art.  3  de  la  loi  du  2-3l  niai  1856),  dit  implicité- 
rocht  ce  (]ue.dÎ8tiit  expredsémcîit  l'art.  3,  tJi.  iv,  dit  Code  péhàl  de  l791,  (jui  défe'hdait 
au  condamné  d'exercbr  les  droità  civils,  bil  Mfirtm  t^ni))S  qu'il  le  dôcld^âit  ih^^ditt  et 
par  coniiéquent  que  les  ^(Teta  de  l'interdictioiL  légale  ne  soni  pas  moindres  que  ceux 
de  l'interdiction  ji/rf/cûiire.  Voy.,  en  ce  sons,'  MM.  Ouraiiton  (t.  Vllf,  n*  ibi),  Duver- 
gier  {Dé  ta  Vente,  i.  I,  p.  201,  note  1),  Goin-DeUslé  (art.  olj,  lî»  6)^  Molinîer  {Hev, 
de  dr,  franc,  et  étrang.,  1850;  j>.  686)^  Béi^thAuiS  {Cmi  *di»  Cbil:  '^Ua  ^  rii). 
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\  l^hypotlièque,  produire  les  mômes  effets,  soit  qu'elle  résulte  de  la  loi 
'  elle-même,  soit  qu'elle  ait  été  prononcée  par  la  justice  (  1  ) . 

joutons  que,  moins  encore  que  sous  Tempire  du  Code  pénal  de 
1810,  cette  solution  pouiTait  être  contestée  aujourd'hui,  depuisia  lot 
du  28  avril  1 832,V<ir  laquelle  ont  été  réformées  nombi^  de  dispositions 
de  ce  code.  Le  Code  pénal  avait  dit  qu'il  serait  nommé  au  condamne  •  un 
ct/ra^^r  pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  la  forme  prescrite  pour 
la  nomination  des  tuteurs  aux  interdits;  »  et  bien  qu'on  pût  et  qu'on 
dût  admettre,  même  avec  cette  rédaction,  que  la  loi  n'avait  pas  entendu 
priver  le  condamné  du  bénéfice  de  Thypothèque  légale,  cependant  il  y 
avait  ce  mot  çura/^r  demôre  lequel  on  aurait  pu  se  retrancher  pour 
dire  que  la  sûreté  de  l'hypothèque  n'étant  accordée  que  contre  le  tri- 
ieur,  celui-là  n'y  pouvait  pas  prétendre  qui  n'avait  qu'un  curateur. 
tfais  on  n'aurait  même  pas  aujourd'hui  la  ressource,  si  faible  qu'elle 
soit,  dece)rairgument  de  texte;  la  loi  i-éformatrice  du  28  avril  1832  dit, 
en  effet,  qu'il  sera  nommé  au  condamné  «  un  tuteur  et  un  subrogé  tuteur 
pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  les  formes  prescrites  pour  les 
nominations  des  tuteurs  et  subrogés  tuteurs  aux  interdits.  •  U\  loi  pé- 
nale s'est  donc  mise,  par  l'expression  môme,  en  haitnonie  parfaite  avec 
la  loi  civile;  c'est,  dans  la  lettre  comme  dans  l'esprit  de  la  loi  pénale, 
une  tutelle  véritable  en  droit  comme  en  fait  qu'elle  a  entendu  orgsuiisor 
au  profit  du  condamné  qu'elle  déclare  incapable;  et  dès  qu'il  s'agit 
d'une  tutelle  vérit^ible,  non  moins  que  dans  le  cas  de  l'interdiction  judi- 
ciairement prononcée  contre  celui  que  Timbécillité,  la  démence  ou  la 
fureur  rend  incapable  également ,  il  n'y  a  pas  de  prétexte  pour  que  la 
faveur  consacrée  par  notre  article  soit  refusée  à  celui  que  la  loi  place 
sous  cette  tutelle. 

Ainsi,  l'hypothèque  légale  est  attribuée  aux  mineurs  d'abord,  et  en- 
suite aux  interdits,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'interdiction ,  soit  qu'elle 
procède  de  la  loi  elle-même,  soit  qu'elle  ait  été  pronuncée  judiciaire- 
ment. 

492.  Miiis  notre  article  ne  va  pas  au  delà,  et,  par  conséquent,  on  ne 
pouiTait  pas  accorder  rhyi>othèque  légale  par- analogie  à  ceux  qui,  em- 
pochés en  fait  de  gérer  leurs  affaires  ou  d'administrer  leur  fortune,  sont 
représentés  ^ar  des  adminislratcui's  avec  des  pouvoii^s  plus  ou  moins 
étendus  :  de  ce  nombre  sont,  par  exemple,  les  al)sents  et  les  aliénés  non 
interdits. 

Quant  apx  absents,  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  les  avait  traités,  en  ce 
qui  concerne  l'hypothèque  légale,  comme  les  mineurs  et  les  interdits. 
En  effet,  d'après  l'art.  21,  n"  2,  le  droit  d'hypothèque  légale  existait 
«  au  profit  des  mineurs,  des  interdits  et  des  absents^  sur  leurs  tuteui*s, 
curateurs  et  administrateurs,  pour  raison  de  leur  gestion.  »  Mais  notre 
article  a  été  moins  loin  que  la  loi  de  brumaire;  les  absents  n'y  sont 
pas  mentionnés.  Cela  seul  est  décisif;  et  bien  que  lc&  aidministmteurs 
ou  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens  de  l'absent  soient  comp- 

(1)  Voy.  Pau,  10  août  1850  (/.  P.,  1853,  t.  II,  p.  467). 
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tables  envers  celui-ci ,  en  cas  qu'il  reparaisse  ou  qu'on  ait  de  ses  nou- 
velles (Code  Napoléon ,  art.  125),  néanmoins  l'absent  n'a  d'autre  ga- 
rantie que  celle  de  la  caution  donnée  par  les  administrateurs,  laquelle 
même  est  déchargée  quand  Tabsence  a  continué  pendant  trente  ans  de- 
puis renvoi  provisoire,  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus  depuis  la 
naissance  de  Tabsent  (Code  Napoléon,  art.  1 20,  1 29). 

Quant  aux  aliénés  non  interdits,  Thypothèque  légale  doit  leur  être 
,  refusée  par  ce  môme  motif  que  la  loi  ne  la  leur  accorde  pas  expressé- 
ment, et  nous  verrons  bientôt  qu'aucun  aliéné  n'aurait  droit  à  y  pré- 
tendre tant  que  Tintcrdiction  n'est  pas  prononcée,  fùt-îl  même  en  état 
de  défense  à  une  demande  en  interdiction  dirigée  contre  lui  {voy.  n**  4  96) . 
Toutefois,  nous  devons  faire  remarquer  que,  dans  un  cas  particulier, 
Taliéné  non  interdit  peut'avoir  une  hypothèque,  sinon  légale,  au  moins 
judiciaire,  bien  qu'elle  ne  comporte  pas  néce^airement  le  caractère  de 
généralité  qui  appailient  aux  hypothèques  judiciaires  :  c'est  le  cas  prévu 
par  la  loi  des  30  juin-6  juillet  1838  sur  les  «iliénés.  L'art.  32  de  cette 
loi  permet  au  Tribunal  civil,  sur  la  demande  des  parents,  de  ^épo^x  ou 
de  répouse,  sur  celle  de  la  commission  administrative  ou  sur  la  provo- 
aUion  d'oHicodu  procureur  impérial,  de  nonmier  on  Chambre  du  con- 
seil, conformément  à  l'art.  497  du  Code  Napoléon,  un  administrateur 
provisoire  aux  biens  de  toute  personne  non  interdite  placée  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés,  lilt  Part.  34  ajoute  que,  sur  la  demande  des  parties 
intéressées,  ou  sur  celle  du  procureur  impérial,  le  jugement  qui  nom- 
mera l'administrateur  provisoire  pourra  en  même  temps  constituer  sur 
ses  biens  une  hypothèque  générale  ou  spéciale,  jusqu'à  concurrence 
d'une  somme  déterminée  par  ledit  jugement,  laquelle  hypothèque  devra 
être  inscrile,  à  la  diligence  du  procureur  impérial,  dans  le  délai  de  quin- 
zaine, au  bureau  de  la  conservation,  et  ne  datera  que  du  jour  de  Tin- 
scription.  Ainsi,  dans  ce  cas  particulier,  Taliéné  non  interdit  peut  avoir, 
si  telle  est  la  volonté  du  Tribunal,  une  hypothèque  sur  les  biens  de  l'ad- 
ministrateur provisoire,  hypothèque  qui  n'est  pas  légale,  puisqu'elle 
n'existe  pas  de  plein  droit  et  qu'elle  n'a  d'effet  que  par  l'inscription , 
mais  qui  tient,  par  sa  création,  de  l'hypothèque  judiciaire,  en  ce  qu'elle 
es  t. constituée  en  vertu  d'un  jugement,  sans  se  confondre  pourtant  avec 
l'hypothèque  judiciaire  proprement  dite,  puisqu'elle  peut  être  spéciale, 
à  la  (lilKirence  de  l'hypothèque  judiciaire  proprement  dite,  qui  en  prin- 
(^i|)e,  et  sauf  ([uelques  modillcations,  est  générale(voy.  infrà,  art.  2123, 
2161). 

4  93 .  Voyons  maintenant  quelles  sont  précisément  les  personnes  dont 
les  biens  peuvent  être  grevés  de  l'hypothèque  légale  du  chef  des  mi- 
neurs et  des  interdits.  Ici  encore  la  loi  est  précisé  dans  ses  termes  :  elle 
parle  des  tuteurs.  Ainsi,  quiconque  administre  les  biens  d'un  mineur  ou 
d'un  interdit  n'est  pas  par  cela  seul  astreint  à  l'hypothèque  légale  :  il 
faut  qu'il  administre  ces  biens  comme  tuteur. 

Ceci  nous  montre  combien  est  inadmissible  l'opinion  d'auteurs'  et 
d'ari'êls  qui ,  assimilant  h  la  tutelle  l'administration  que  l'art.  389  du 
Code  Napoléon  défère  au  père,  pendant  le  mariage,  des  biens  pereonnejs 
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dé  ses  ëhfàntç  miheuhs,  âëcidëht  r(uè  ië  p(^rë,  dans  ce  cài^  dbit  foiimli* 
h  sèâ  ëhfâiiis  les  rhêmès  garanties  que  s'il  était  tuteur,  piulsqùe  ses  fi(i(d- 
voihs  qiiant  b  l'ildinihisthitidn,  et  ses  obligations  quant  iî  la  i^tlliiofi  dii 
coihjiile,  soht  les  illâitiès  (1).  Cela  iie  seniit  môme  pas  Vriii  si  léfiëi^tè-^ 
nàit  radmiiiislhUioii  do  la  volonté  d'un  tiei*s  (|ùi,  en  la  lui  hohféntrit,  lut 
aurait  imposé  Toliligaiioli  de  donner  hy(iotiië(îlic.  Dans  ce  cas;  il  A  bibli 
pu  être  décidé  que  les  père  et  mère  aux()liëls  iin  testiiteùr  doiitië  i'àd- 
ministniiiqH  des  biens  qu'il  lègue  à  leurs  enfants  (liodvaièht  ôtré  astreints 
h  fournir  hypothèque  pbur  garantie  de  leiit*  administration  (2]  ;  mtii^ 
(ilors  cette  hypotliëque  sera  conventionnelle  si  elle  résulte  db  la  s(i{)li- 
lâtiori  hiitë  lors  de  la  délivrithce  du  legs;  dû  db  rèxéeuiidii  du  jiigbih^ht 
qtli  hstrëiildrà  les  parëbts  &  là  fournir  :  elle  hé  âeni  pas  légale;  le  drbit 
d^ddriiidistréi*  jlrdcédant  ici,  htih  de  la  loi;  ttiais  de  la  volonté  dii  testa- 
teur. —  Rèvénohs  donc  à  râdniinistratiôti  èxèrcëë  par  Ië  père  eh  vérttl 
sèùlenieht  de  Part.  389  ;  elle  lui  ësit  doniiéé  piir  là  loi  comihe  Un  àtiribht 
de  là  puissance  ptiterhelle;  et  il  est  d'atitàht  moins  perihis  de  di^e  qiie, 
dans  ce  cas,  lé  [iëi^b  est  tin  vëlitablë  tbtëUr  »!tif  le  mot,  qiill  hë  âàiiniit 
y  avoir  db  tutelle;  éil  droit;  tiiht  qu'il  h'y  a  pas  dissdiiitiôh  dii  Ihàinàge. 
Si  doiic  il  h'y  à  pas  dé  tutelle;  s'il  y  à  seulement  ùhe  admihistraiidti  iii- 
hë^ehlb  à  l'aùtbKté  |iàtërnëllé,  lé  père  adihinistratelir  ne  doit  jiàs  d'ïiy- 
potliètjile,  puisqiië,  dans  la  (iënsëe  de  là  loi,  l'hypothèque  n'est  et  ne 
(>ëut  ôtré  qu'une  suite  légale  dé  là  tutelle,  une  sâreté  donnée  Contre 
céhx  qui  exercent  lés  fonctions  de  tuteur,  et  que,  surtout  pour  Thypo- 
thèqué  légale,  essentiellement  dérbgatdiré  àù  droit  conirtiiin,  il  n'y  a 
psà  d'extension  possible  d*un  cas  à  Un  autre.  Au  sUrplus,  la  question 
h'ëst  plus  discutée  aujounUiui  ;  les  aUteUrs  et  les  arrêts  se  prdhohcént 
itiàihtéhahl  avec  Uhe  telle  UiUinimité  que  la  thèàe  cdntrairo  ho  saurait 
plusi  se  produire  (3). 

404 .  Ce  que  nous  disons  du  père  administrateur  dés  biciis  personnels 
de  ses  enfants  ihiheùrs;  il  iaut  le  dire  également,  et  paules  mômes  mo- 
tifs, de  \û  mère  à  laquelle  l'art.  I4l  dii  Gode  Napoléon  donrie  le  droit 
d'àditllnisti*alidh  dans  lé  cas  Où  lé  père  a  disparu.  \A  mère  présente, 
dans  ëe  cas,  supplée  le  père  absent,  et,  cbhinie  le  dit  três-éxactement 
M.  Dëmoloitibé,  «  b'est  surtout  au  hdhi  du  mari  lui-mcirle  que  la  mère 
exerce  alors  la  puissance  paU^rhcllé;  l'art.  141,  en  lui  cohliant  cette 
espèce  d'ihtéi'im,  suppose  sans  aùciin  doute  qùé  lé  pouvoir  h'à  pas 

(1)  Voy.  Colmar,  22  mai  iai6;  Toulouse,  23  déc.  1818.  —  Junge  :  MM.  Persil 
târt.  liliii,  h*  d6),  Dûttiir  (/%..  t  II,  h^  365). 

(2)  l^eq.,  30  avK  1033  (D«)V.,  33;  1,  666). 

(3)  Bruxelles,  32  mai  1810;  ReJ.,  3  déc  1821;  Riom,  23  mai  1822;  Lyon,  3  Juill. 


t.  Il;  n*  1280),  Zachari»  (t.  II,  p.  124),  Aubry  (Ren.  dt  dr.  franc.,  183^,  p.  625),  de 
Fr^iriinville  (t  I,.n*  18),  Taulier  ( t.  VII,  p.  S02),  Valette  { p.  287),  Martou  (n*  775), 


Dëmolombe  (t.  VI,  n*  A20) 
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c'.hangé  dé  caractère  ;  biëii  pltiâ,  iiù'il  ri'ë  pas  vëritâblëmeàt  cèà^  dé  Fëf 
sider  dâiis  la  personne  du  mari  (  1  ) .  »  .    •        ' 

495:  Mais  qiîé  faut-il  dire  du  tùléili*  bfiiciëdx?  Ses  biëii^  sdiiUits  gre- 
vëi  de  rh^jidltièqùe  légnlè?  Ici  les  iiuteiit^s  se  phbnôiikëhi  &  ^ëii  pi*Ës  IH- 
varidblethônt  pour  Tailirhlatlve.  11  li'ëii  est  ^nè  iih  iiàritll  cëpi  ^tié  HBlis 
avonâ  pu  consulter  qui  né  suppose  (|U'il  jr  a  déut  eàpëbês  de  tutelle^  la 
tutelle  ordinaire  et  la  tutelle  offlcièhsë.  ti;  éti  t)iii*tant  de  ëètie  idée;  Ils 
enseignent  tous  que  Th^ypothèque  légale  établie  pdr  holië  ârliclë  eii  fa- 
veur dèâ  tninëurs  sur  leâ  biens  de  \éiit  tUteiir,  est  diie  ^at*  le  liiletli^  offi; 
cieux  ôoitunc  par  le  tutètir  orditialt^,  puisqiië  la  loi  tib  distihgtie  ^iià;  et 
que  là  sôlùtitjt^  en  définitive,  est  de  toute  justice^  ëh  ce  ijdë  îë  tillëtll* 
oflicicUl^  ftussi  bien  ijUë  Ië  tutôîii' drdiiiaii*ë;  aditllHi^tië  bti  ^ëtii  à^oir  à 
admiHlâtrèr  \q^  biciis  dU  Mihcur,  auquel  cas  il  est  tenu  de  lëiidre  ëBiilpto 
(Code  NapdlëOtt,  art.  365,  370)  (2). 

Qu'il  bous  sbit  ^ntiis  de  le  dire  pbUrUiht  !  cette  sbldiibn,  tbbi  tid- 
mi$e!  ttU'ëllë  soit  pat  Turlânlitiitë  des  abtëûts;  bbii^  seihblc  pëU  réllë- 
chie:  Le  bbliit  de  départ  d'abbrd  ëst^  &  nos  yëUx,  ce  qii'it  y  a  de  de  bliis 
contestable.  Non^  dans  les  principes  dé  liblhë  Cddë,  il  H'y  a  jjoinl  deux 
tutelles,  dbfli  là  tutelle  brdihdirë  serait  lé  genre,  et  là  tdtëlle  btllcieu^ë 
une  espèce;  Il  n'y  en  à  qu'une,  et  c'est  la  tutelle  phb|)rcnicnt  dite,  ëëll^ 
qui  est  organisée  dans  le  titre  x  du  livre  1^*^  du  Code  Natibléob,  bii  il  ë^t 
traite  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de  VEniàncipàtioh.  Oi^ânt  {i  la 
tutelle  officieuse,  dont  il  est  question  aU  tittë  vni  dii  nriéinë  iivt*ë,  dii  le 
législâieUr  s'occupe  de  VAdùptioû;  elle  se  faltachë  à  iin  tout  autre  ôrdi*ë 
d'idées.  Les  deux  titres  fornient  deux  Ibis  distinctes  danà  le  mérhë  code, 
deux  Ibis  d'ordre  absolUhient  difféhërit  et  qui  n'ont  rien  de  cbhihidb  entre 
elles  :  l'une  orgdhise  là  tutelle  dont  elle  fiiit  bhë  chargé  publique  et  forcée 
qu'en  cërUdiis  cas  le  tuteur  légal  ou  diilif  no  peut  iefuscr  ;  l'autre  aUtb- 
rise  UUe  Convention  purëmeht  vôlobUiii'ë  qUi  se  forriic  piir  dh  échange 
do  volontés  et  do  consentements  onti^ë  l'une  des  parties  et  les  parents  do 
l'autre  :  la  j)rcniière  règle  la  lUlëllë  et  les  devbii'S  de  ccuj^  qUe  lii  loi  du  le 
conseil  de  famille  (tppellent  à  rempbicër  leâ  père  et  mèi*e  décèdes:  là  se- 
conde s'occupe  dès  moyëhs  d'attiichër  uh  enfant,  dont  les  pèrè  et  hlëre 
peuvent  6trë  viVàntS;  à  due  famille  autre  que  sa  famille  naturelle,  bu  de 
disposer  à  l'adoption.  Aihsi,  les  poibts  de  vue  dont  on  iië  peut  plus  dis- 
semblables, et;  pdUi'  tbUt  résumer  et  un  tiiot,  on  peut  dire  qdë,  dâris. 
l'économie  de  la  loi,  Id  tutelle  btlicieusë  est,  bon  pbiht  une  èifièèe  de  tu^ 
telle,  mais  Un  mode  particulier  d'adoption.  Lors  donc  que;  daris  les  di- 
vers titres  dont  il  se  compose,  le  Codé  mentionne  le  tuteur  sbit  pbUr 
ajouter  aux  charges  bu  aux  obligations  imposées  par  la  loi  spéciale  qui 
organise  la  tutelle,  soit  dans  un  tout  autre  objet,  il  n'y  a  pas  d'é^uivoqUe 
possible  :  le  tuteur  qu'il  à  en  Vue,  c'est  évidempienl  le  tuteur  véritable, 

(1)  Voy.  M.  Demolombe  (t  II,  a*  3ià). 

(2)  Voy,  MM.  Delvincouri  {loc,  cit.).  Grenier  (t.  I,  n*  281),  Oaranton  (t.  XIX, 
n*  310),  Taulier  (t  Vit,  p.  280),  Peroil  (/oc.  cit.,  n*  21),  Zacliarie  (t  II,  p.  12?), 
ilourlon  {nèp.  écrit,  U  III,  p.  ftOO),  Valette  (n*  1Â2,  p.  283),  Troploog  (n*ft25), 
Màrtoîi  (u*  770). 
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celui  dont  la  mission  est  fixée  par  le  titre  qui  organise  la  tutelle;  ce  n*est 
pas  et  ce  ne  peut  pas  être  celui  qui  a  reçu  par  extension  la  qualité  de 
tuteur  dans  le  titre  rehi\{  h  V Adoption.  Par  conséquent  ^  lorsque  notre 
article  attribue  une  hypotliô(|ue  aux  mineurs  et  aux  interdits  sur  les 
biens  de  leur  tuteur,  le  tuteur  dont  il  parle,  c'est  iiéccssairement  le  tu- 
teur ordinaire;  ce  n'est  pas  le  tuteur  otlicieux^  parce  qu'à  vrai  dire,  et 
pour  qui  prend  les  mots  dans  leur  acception  légale,  le  tuteur  officieux 
n'est  pas  un  véritable  tuteur. 

.  Ceci  semble  évident  de  soi-même;  et  si ,  au  lieu  d*accepter  de  con- 
fiance une  solution  qui  s'est  produite  sans  discussion ,  la  doctrine  eût 
comparé  et  rapproché  les  textes,  interrogé  l'esprit  et  la  pensée  de  la  loi, 
rien  ne  lui  eût  paini  moins  acceptable  que  l'avis  auquel  elle  s'est  arrêtée. 

Ainsi,  prenons  d'abord  les  textes.  Nul  ne  contestera  sans  doute  que 
le  tuteur  dont  il  est  question  dans  notre  article  est  le  môme  que  celui 
dont  il  est  question  également  aux  art.  2135,  2141,  2143.  Eh  bien, 
que  nous  disent  ces  articles?  L*art.  2135  exprime  que  l'hypothèque 
existe  au  profit  des  mineurs  et  interdits  du  jour  de  l'acceptation  de  lu 
tutelle  :  or  le  tuteur  oilicieux  n'accepte  pas  la  tutelle,  il  la  demande. 
L'art.  2141  permet  aux  parents,  en  conseil  de  famille,  de  restreindre 
l'inscription  à  certains  immeubles  :  or  le  tuteur  oilicieux  n'a  pas  a 
s'adresser  au  conseil  de  famille ,  il  fait  devant  le  juge  de  paix  un  contrat 
avec  les  père  et  mère  de  l'enfant  qu'il  se  propose  d'adopter.  L'art.  2143 
parle  ensuite  de  Yacte  de  nomination  du  tuteur  :  or  le  tuteur  officieux 
ne  peut  pas  être  un  tuteur  nommé  dans  le  sens  de  cet  article.  Il  n'y  a 
donc  pas  une  seule  de  ces  dispositions,  statuant  toutes  à  l'occasion  de 
l'hypothèque  légale  attnbuée  aux  mineurs  sur  les  biens  de  son  tuteur, 
qui  ne  se  limite  par  l'expression  même  au  tuteur  ordinaire.  Comment 
donc  Tart.  2121,  qui  pose  le  principe  de  l'hypothèque  et  dont  les  au- 
tres articles  ne  sont  que  le  développement,  pourrait-il  êtr^  considéiv 
comme  applicable  aii  tuteur  officieux  ? 

Venons  maintenant  à  l'esprit  de  la  loi.  Qu'a-t-elle  voulu?  Donner 
une  sûreté  à  des  incapables  qu'elle  protège,  et,  dans  un  cas  où  tout  pro- 
cède d'elle  et  de  sa  seule  autorité,  suppléer  à  l'incapacité  qu*elle  a  créée 
en  stipulant  pour  l'incapable  la  garantie  qu'il  ne  pourrait  ou  ne  saurait 
se  réserver  lui-mên)e.  Or,  dans  la  tutelle  ollicieusc,  il  n'y  a  rien  de  cela. 
Tout  ici  procède  de  la  convention ,  car  la  tutelle  officieuse  est  un  con- 
trat purement  volontaire  pour  tous  ceux  qui  y  concourent;  celui  qui  en 
prend  la  charge  le  fait  librement,  et  de  même  qu'il  est  libre  d'agir,  de 
même  il  peut  choisir  l'enfant  qu'il  se  propose  d'adopter;  de  leur  coté, 
les  parents  de  l'enfant  agissent  avec  la  même  liberté,  et  de  même  qu*ils 
peuvent  refuser,  de  même  ils  sont  libres  de  mettre  des  conditions  à  leur 
consentement,  et,  par  exemple,  d'exiger  des  sûretés  même  hypothé- 
caires. Par  où  l'on  voit  que  ce  serait  méconnaître  l'esprit  de  la  loi  que 
(le  soumettre  le  tuteur  olficieux  &  l'hypothèque  établie  contre  le  tuteur 
ordinaire.  Car,  lorsque  tout  peut  être  réglé  par  les  parties  elles-mêmes, 
lorsqu'elles  peuvent  se  protéger,  la  loi  n*a  pas  à.  intervenir  pour  elles  : 
et  il  est  vrai  de  dire  qu'une  hypothèque  légale  résultant  de  la  tutelle 
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oilicieusc  ne  se  comprend  pas,  parce  que,  encore  une  fois^  c'est  lu  un 
contrat  volontaire,  une  convention  qui,  outre  Tobligation  prise  parle 
tuteur  oHicieux  de  nourrir,  élever  et  mettre  le  pupille  en  état  de  gagner 
yd  vie,  est  réglée  par  les  stipulations  particulières  (Code  Napoléon,  art. 
.'(64),  auxquelles  peut  se  joindre  l'hypothèque  conventionnelle  (art. 
2117). 

Mais,  dit-on,  «  si  le  pupille  a  quelques  biens,  et  s'il  était  antérieure- 
ment en  tutelle,  l'administration  de  ses  biens,  comme  celle  de  sa  per- 
sonne, passe  au  tuteur  officieux. . .  »  (Code  Napoléon,  art.  365.)  Qu'im- 
porte cela?  Cette  disposition  de  la  loi  ne  fait  pas  du  tuteur  ofllcieux  un 
tuteur  véritable;  elle  prouve,  au  contraire,  qu*il  n'administre  que  très- 
accidentellement  et  seulement  quand  les  biens  du  pupille  sont  aux  niains 
d*un  étranger.  Or  ce  ii'i^t  pas  pour  une  administralion  acrjdentelle  que 
la  loi  a  établi  une  liypothè(|ue  higale  sur  tous  les  biens  présents  et  ù  ve- 
nir de  rîidministiiiteur  (voy.  siiprà,  if  490)  ;  ce  n*est  pas  surtout  pour 
une  administralion  qui  vient  se  lier  accessoirement  à  un  contrat  d'affec- 
tion et  de  bi(^nfaisance  :  n'y  rattachons  donc  pas  une  charge  aussi  grave, 
si  nous  ne  voulons  pas  le  discréditer  par  avance  et  en  détourner  à  jamais 
ceux  qui  seraient  le  mieux  disposés  à  le  former. 

Ainsi  le  tuteur  otlicieux  ne  doit  pas  plus  que  le  père,  administrateur 
dans  le  cas  de  l'art.  389,  ou  la  mère,  administratrice  dans  le  cas  de 
Part.  H 1 ,  être  assimile  au  tuteur  ordinaire  ;  et,  pas  plus  que  le  père  ou 
la  mère  dans  ces  cas,  il  n'est  sujet  à  l'hypothèque  légale  établie  par  notre 
article  au  profit  des  mineurs  et  interdits  sur  les  biens  de  leur  tuteur. 

496.  Nous  considérons  comme  affranchis  également  le  tuteur  ad  hoc 
donné  à  l'enfant  dont  on  conteste  l'état  (art.  318),  le  tuteur  particulier 
et  spécial  donné  à  chacun  des  mineurs  ayant  des  intérêts  opposés  dans 
un  partage  (art.  838),  le  tuteur  à  la  substitution  permise  (art.  10ô5, 
1056),  le  curateur  d'un  mineur  émancipé,  le  curateur  au  ventre,  le 
conseil  judiciaire  d'un  prodigue,  l'administrateur  provisoire  qui  peut 
être  commis  par  le  tribunal  pour  prendre  soin  de  la  persoime  et  des 
biens  du  défendeur  à  une  demande  en  interdiction  (art.  497).  Les  pou- 
voirs conférés  aux  personnes  chargées  de  ces  diverses  fonctions  sont 
tellement  spéciaux,  si  restreints  ou  si  accidentels,  qu'ils  ne  peuvent 
sous  aucun  rapport  être  confondus  avec  ceux  du  tuteur  :  aussi  les  au- 
teurs et  la  jurisprudence  s'accordent  à  reconnaître  que  ce  n'est  pas  non 
plus  contre  eux  (ju'a  été  établie  l'hypothèque  légale  des  mincUi'S  et  in- 
terdits (1). 

497.  H  en  faut  dire  autant  du  subrogé  tuteur.  C'est  là  un  surveillant 
que  la  loi  donne  au  tuteur;  mais  comme  il  n'est  pas  lui-même  investi 
de  la  tutelle,  l'hypothèque  légale  ne  saurait  jamais  lui  être  applicable. 
Cela  résulte,  d'ailleurs,  de  la  discussion  même  de  la  loi.  Le  Conseil 
d'Eliit,  dans  les  premiers  projets,  admettait  l'hypothèque  légale  sur Jes 

(1)  Montpellier,  lA  jaiiv.  1823;  Deq.,  27  avr.  182ft.  Voy.  aussi  MM.  Merlin  {Hép., 
V*  llyp.,  sect  2,  J  3,  art.  â,  n«  3),  Persil  (art.  2121,  n*«  29  et  suiv.),  Duranton  (t  XIX, 
n«  314),  Troplong  (n-  /|23),  Valette  (p.  283),  Maitou  (n*  773),  Zacliariœ  (t.  II, 
p.  124). 
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iinmeubles  di)  subrogé  tutepr  pour  Iq  pas  pif,  ^^aprè^  Ifîs  Ipî^^  il  ^evïcnl 
|*éspon$a|)le  éf}yers  je  mînpuf.  W J)js  |i>  f}i^p^sj(iqn  fut  fptrapphéc  sui*  les 
olisepafjpns  (du  TnlifinDt  ;  f(  ||  est  de  hn^érfîf  de  |;i  8opi(î((^*,  çlisaît  petUî 
assenff)!^,  de  dpgager  OHlffrft  flUQ  Rf>s?i|)lç  l«s  ifDjneMblcs  flqs  byjHitliè- 
qijes.  pr  il  ff'y  ^  pas  dp  fjsppgsjfé  (î'ijnpnrpeF  l'hypolbèquc  lêpalp  sur 
les  biens  du  subrogé  tuteur;  mais,  pour  la  sûreté  de  sii  responsabilité  a 
cpt  ^n|,  i}  pst  rai^qnfflffp  de  se  ppntçntjçr  4^  Taction  que  le  mineur 
pp^^  pi^èrcep  cqnjpp  |fjj,'  lorsqu'jf  y  a  lipu  (|p  répl^mer  cette  responsabi- 
lité. On  dpyrait  pfajf)d|p,'4'^ij|pi}i:s,  que  |ps  citpyeps  pe  fjssent  tquç  Ipui-s 
effo|rf§  pp|jj:  pjojfmer  (}'pi|x  )ps  ftipcfions  (je  su^rpgé  tutejir,  s'jlç  devaient 
éf rp  gri^yes  4'unp  pypollièque  aussj  g^npni|p  (  I  ) .  »  A  la  suite  de  ces  ob- 
WS^*9fl^»  |«l£"ï"4Mlip  byp<^lbécîiire  (i  été  piise  h  la  cbai-ge  du  tiiteurscu- 

Ceci  sqfTit  pour  ^rtev  leç  réseç>'qs  prpppsée§  par  M.  Persil,  qui,  tout 
ei^  f)dnr|ettapt,  en  principe,  que  les  bjeqs  du  subrogé  tuteur  pe  $ont  pas 
atteint^  par  r|iypotbëqi{e  jég^le  attribqée  aux  mineurs  et  interdits,  ex- 
cepté pourtant  Ips  pas  où  le  spbrpgj^  iu^puc  (|eviendrait  cqrpptable  du 
mineur  ou  Ide  r{nler(}it,  par  exeipple,  sejpn  M.  Persil,  le  cas  où  le  tu- 
teur a  des  intérêts  contraires  h  ceux  du  Kpipppr  PU  de  Tinterdit,  pu  en- 
core le  c^s  ou  je  tufeqr  serait  ijccu^é  ppmme  suspect  (2).  Nous  pe  pen- 
spns  pa:^  qi|p,  n)|^me  t)î>ps  cps  pas,  Ip  suj^rpgé  tuteur,  en  sa  qqalitp,  gèi-c 
les  bîppç  du  fpineur  pu  cje  rjntprt)}^  et,  par  sujte,  devienne  roipptable. 
Mafis  en  fù^-il  jjulreipept,  |es  p^ceptiops  pipposées  pijr  M.  Pei-si)  n  en 
seraient  pas  plps  p()p|issi({|es.  Rjpn  daps  la  |p|  p'auioiîsp  ^  distinguer 
pp|rp  l'es  ^çie$  faits  p^f  Ip  subrogé  fJJtpHr,  et  à  ijirp  qu'il  est  astrejpt  à  la 
garantie  hypptnépâire  h  raisor)  dp  ceux-pj  Pt  qu'ijep  e^t  affranchi  à 
l'tfison  de  cefix-j^.  'lia  pip  dans  |a  pppspe  de  la  |pi  d'affnmcliir  Ip  subrogé 
tùtpur  d'ufic  n|anf^re  absolue;  |es  observations  du  Tpbunat,  h  la  suite 
desquelles  fuient  p^odiljps  les  proj<îts  prjpijiifs,  le  dépiontmU  d'une 
manière  certajpp.  te  serait  donc  mécopnaîtrp  ja  loi  et  en  étendre  arbi- 
trairen)ent  les  dispositions  qup  dp  soumpttpp  |p  sjubrogé  tuteur  à  Thy- 
ppthèqup  légale  à  paispp  ()'up  (jplp  qupjpppque  f)p  ses  fopctions  (3). 

498.  jDn  dëlipitivedônc,  lif  disposition  (jp  potrpart.  2121  s'applique 
aux  tuteurs  ordifïairf»^  p'est-îf-dire  ij  ceux  qui  ont  celte  gestion  ppnna- 

■    '     ''■'-'      '  -  _s'ap- 

^  tuteur  sans 
^ijélqucs  pîpfs  d'cxpljcîjtioji  sur  l'un  et  sur  fautrc 
point. 

-^99.  lyotre  article,  (jjspns-npus,  s'flppliqpp  aux  tutpurs  ordinaires. 
Aipsj,  il  s'appjiqîjp  à  tpuç  pê^x  qui  sont  investis  de  la  ^uiellp  des  w- 
neùrs,  saps  disji'pptionauc^pp  entre  ÏV  tutelle  déférée  par  la  loi  ellê- 
l^fiôme,  c'èst;à-àiré  |a  tutpjlp  I4gi(iriie,  et  la  tutelle  déférée  par  )e  copseil 

*(1)  Fenet(t.XV,  p.  414).     '        

(2J  M.  persil  (art.  2121,  n»*  27  et  ?8). 

(3)  Sic  MM.  Grénierit.  I,'p.'à74)V  Merlin  {lac.  cit.),  Duranton  (t.  XIX,  n*  313), 
Troplong  (n*  4W),  Vijette  (  p*.  ?84),  Martou  (n*  774),  DaHoi  (V  Hyp.,  p.  158),  Za- 
chari»(/od.  ct^,  tiotelO).        '  ' 
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(je  lainjUç  ou  par  |ç  survivant  des  pèr<e  et  mère,  c'est-à-dire  la  tutelh; 
flative  pu  testamentaire,  Ceux-I^  doivent  aux  minçurs  qu'ils  représen- 
tent la  garaptiç  de  l'hypothèque  sur  les  inrimeubles  qiji  leur  appaptien- 
nept,  et  ils  la  doivent  en  tous  cas,  fu3sent-i|s  eu\-rpémes  mineur^.  Ut 
minorité  constitue,  en  général ,  une  capsc  d-inc^ipacifé  qui  pe  pcrnu-t 
pas  d'être  investi  de  la  tutelle  ;  mais  la  loi  y  fait  une  exception  en  (aveur 
lies  pçre  et  nièrp  (CpdQ  Nappléun,  art.  442).  Dans  ce  cas,  heureuse^, 
ment  Irès-rorp,  noti-e  article  recevra  son  application  ;  et  les  immeuble.s 
du  lutjBur,  l^iep  qiJQ  mineur  lui-même,  n'en  seront  pas  moin&  grevais 
de  riiypolhèqi{Q  l^go!^  ^n  faveur  de  son  enfant  dont  il  aqra  la  tutelle;  y 
parce  que  Thypothèque  existe  de  plein  droit  et  en  vertu  d'une  loi  qui 
af,teii|t  les  tuteurs  d'une  manière  générale  et  sans  distinction  aucune* 

Il  recevra  son  application  également  dans  te  cas  prévu  par  Tart.  390 
du  Code  Mapolflpn,  pour  le  nouveau  m^n  (nui'  ^»U  mineur  ou  ipajcur) 
de  la  mère  tutrice,  à  laquelle  le  copseil  de  famille  conserve  la  tutelle 
nonobstant  son  nouveau  mariage.  L'art.  396  dit  que,  dqnç  cq  cas,  le 
conseil  de  fijmilje  donnera  i)çif.ess(firement  pour  cotuteur,  à  la  mère,  le 
second  mari ,  qui  deviendra  solidairement  resppnsabip  avec  sq  femme 
de  hf  gestion  postérieure  au  mariage.  Et  puisque,  comme  l'exprime 
Marcadé  (t.  Il ,  iV"  187),  celui-ci  est  cptuteur,  c'cst^^-dire  ^vtey,r  avec 
sa  fQnnpp,  il  est  donc ,  comme  tout  tuteur,  spupiis  &  rhypplhèQue  lé- 
gale. La  solution  est  virtuel lepient  consjipréq  par  nn  qrr^t  dn(]i|(f;l  i!  r^- 
sultp  que  la  mère  tutrice  qui,  niaiptenue  dan§  la  (nielle  de  ses  pnfiint^, 
S]Ç  troif Yjç  avoir  pour  cotuteur  son  çeppnjd  mari»  ne  peut  exercer  pon  hy- 
pothèque légale  sur  les  biens  de  ce  dernier  qu'après  qpe  ^es  enfants  ppt 
e^erpé  la  leur'sur  les  mépr^es  biens  (  1  j .  *  .. 

Sur  Iç  mônie  ligne  que  le  tuteur  \\  faut  placer  c^ux  que  le  Code  Na- 
poléon désigne  sous  la  qua|ific4ition  àeprotuiçurs.  Il  ne  s'agit  pas  ici, 
on  le  sait,  de  ceux  que  la  loi  romaine  qualitiait  protuleurs  dans  çop  sys- 
tème pu  était  admise  la  pluralité  des  tuteurs.  Le  protutfur,  d'après  le 
Code  Napoléon,  est  Tiidniinistrateur  qui  est  donné  ^u  mineur  en  même 
temps  qu'on  lui  donne  un  tuteur,  dans  le  cas  où  ce  mineur,  doniicilié 
en  France,  possède  des  biens  dans  les  colonie?,  ou  réciproquement 
(Code  Napoléon,  art.  417).  Le  prptuteur  est  donc  celui  qui  a  l'admi- 
nistration lies  biens  situés  dans  les  colonies,  si  le  mineur  est  domicilié 
en  Fnmce,  ou  des  biens  situés  en  Fmnce,  si  le  mineur  est  dpmiciliê  dans 
les  colonies.  Il  est  un  véritaiblc  tuteur,  du  moins  par  rapport  k  ces  biens; 
car,  Tart.  4 17  le  dit  expressén^ent)  <<  le  tuteur  et  le  prptuteur  sont  in- 
déi)endanls,  et  non  responsables  l'un  envers  l'autre  pour  leur  gestion 
i*cspective  :  »  ses  biens  sont  donc  grevés  ()e  riiyppthèque  légale  k  raison 
de  son  administration. 

Ainsi  en  est-il  enfin  du  tuteur  des  interdiCs,  soit  au'il  s'agisse  de  l'in- 
tmiic|i()n  juiliciairç  pimr  causé  d'inilMicillité^  dcmcijce  oii  ffivein*,  §pi{; 
qun  s'agisse  (le  rintcrdiction  légale  par  suite  d'une  condaiùnàtion  à  des 
peines  alllictives  perpétuelles  ou  à  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps, 

.      .  .       -  .r  .  .  .         ,     ..  .  •.  ifc       ••      -Jkrm*»      rf«        —«fc,^   ^ 

(1)  Req.,  32  DOT.  1836  (Dev.,  37,  i,  83 ;  Dali.,  37, 1,  57). 
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de  la  détention  ou  de  In  réclusion.  Par  suite,  le  mari,  à  qui  apparient 
de  droit  la  tutelle,  si  c'est  la  femme  qui  est  interdite  (Code  Napoléon, 
art.  506)  (l),  et,  dans  tous  les  autres  cas,  le  tuteur  nommé  par  le  con- 
seil de  famille  (ibid,,  Art.  505),  ont  leurs  immeubles  grevés  de  Tliypo- 
tbèque  légale  au  profit  de  Tintcrdit  qu'ils  représentent  dans  tous  k^ 
actes  civils  {sttprà^  u"  4  92) . 

500.  Mais  notre  article  s'applique- 1- il  à  ceux  qui  remplissent  les 
fonctions  de  tuteur  sans  en  avoir  le  litre  légal?  L'attirmative  était  cer- 
taine en  droit  romain.  Telle  était  la  faiveur  dont  était  environncMS  la  capse 
de  la  minorité,  que  la  loi  étendait  rhypotlièquc  aux  biens  de  tous  ceux 
qui,  sans  être  tuteurs  précisément,  avaient  administré  les  biens  des 
inineura  ii  un  titre  analogue  ou  équivalent  à  celui  do  tuteur;  ainsi  Pliy- 
pothèque  grevait  les  biens  de  celui  qui,  sans  être  tuteur,  avait  géré  en 
cette  qualité,  de  Tagent  comptable  qui  avait  été  adjoint  au  tuteur,  et 
môme  de  ceux  qui,  sans  se  prétendre  tuteui^,  avaient  géré  comme  amis. 
(L.  20,  C.  De  adm.  tut:,  1.  19,  §  1,  et  1.  23,  ff.  De  reù.  met.  jud. 
possid,,  etc.)  La  même  règle  a  été  suivie  par  des  auteurs  dans  Tancienne 
jurisprudence  et  même  sous  le  Code  Napoléon  (2).  Il  ne  serait  ni  rai- 
sonnable ni  juste,  a-t-on  dit,  que  celui  qui  a  rempli  les  fonctions  de  tu- 
teur, qui  en  a  exercé  la  surveillance,  ne  fût  pas  tenu  vis-à-vis  du  pupille 
et  responsable  de  la  même  manière  que  celui  qui  a  le  titre  légal  de  tu- 
teur. Le  pupille  ne  peut  pas  avoir  à  souffrir  de  ce  que  celui  qui  a  admi- 
nistré sa  fortune,  qui  a  géré  ses  biens,  qui  l'a  représenté  dans  les  actes 
civils,  n'avait  pas  été  régulièrement  investi  de  la  tutelle  :  en  fait,  celui 
qui  a  géré  pour  lui  n'a  pu  être  qu*un  tuteur  à  ses  yeux;  en  droit,  les 
sûretés  que  la  loi  accorde  au  pupille  sur  les  immeubles  du  tuteur  lui 
sont  dues.  Et  par  suite,  en  acceptant  les  termes  mêmes  de  la  loi  romaine, 
on  a  dit  que  Taction  bypotliocaire  est  ouverte  contre  celui  qui,  sans 
être  tuteur,  en  a  rempli  les  fondions,  soit  qu'il  ait  cru  être  tuteur,  soit 
qu'il  ait  voulu  Têtre  sachant  qu'il  ne  Tétait  pas  :  Sive  se  pulet  tuto^ 
rem,  sive  sciât  non  esse,  fingat  tamen.  (L.  1 ,  §  1 ,  if.  Dtf  eo  qxti  potest.) 

Cependant  il  ne  faudrait  pas  étendre  la  solution  au  delà  d'une  juste 
mesuœ  :  parfaitement  exacte  vis-à-vis  de  ceux  qui  gèrent  comme  tu- 
teurs, sans  être  réellement  tuteurs,  de  ceux  qui  usurpent  les  fonctions 
do  la  tutelle,  elle  manquerait  d'exactitude  et  de  vérité  vis-à-vis  de  ceux 
qui,  bien  qu'ils  aient  géré,  ne  peuvent  être  considérés  comme  ayant  géré 
pro  tutore. 

Ainsi,  on  a  proposé  pour  exemple  le  fait  d'un  cohéritier  gui  se  serait 
emparé  indûment  d'une  succession  appartenant  pour  partie  à  ses  cohé- 
ritiers mineurs  :  la  solution  ne  s'appliquerait  pas  évidemment  dans  ce 

■ 

(t)  Cet  article  ne  parle  qne  de  rinterdiction  judiciaire.  Mais  il  n'est  pas  douteux, 
à  notre  avis,  que  la  disposition  en  doit  être  étendue  h  rintot^diction  iégtile,  et,  par  con- 
stiquent,  que  la  tutelle  appartient  do  droit  au  mari  de  la  rouiiuo  condaïunéo.  Conf. 
M.  Valette  (p.  282,  note  1). 

(2)  Voy.  Uosnuge  (cli.  0),  Brodenu,  sur  Louet  (//yp..  somm.  23),  Pothifr  {liyp,, 
chap.  1,  sect,  1,  an.  3).  —  Conf.  M.  Troplong  (n*  /|21),  —  Vuy.  cependant  M.  Gre- 
nier (t.  I,  n»  273). 
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cas.  «  11  serait  improposable,  dit  justement  H.'Tmplong,  de  réclamer  . 
contre  ce  cohéritier  une  hypollièquc  légale,  sous  prétexte  qu'il  a  fait  les 
fonctions  de  tuteur  ;  il  est  clair  que,  loin  de  vouloir  exercer  les  fonctions 
de  la  tutelle ,  il  a  cherché  à  frustrer,  au  contraire,  ses  cohéritiers ,  et  à 
usurper  sur  eux  ce  (fui  leur  appartenait  :  ce  n'est  pas  là  ce  qu'on  appelle 
pro  iuiore  gérer e  (1).  » 

Il  en  serait  de  même  à  Tégard  de  celui  qui  aurait  pris  l'administration 
des  biens  d'un  mineur  étnancipé  (Code  Napoléon,  art.  480).  L'avis  con- 
traire a  été  soutenu  cependant  devant  les  tribunaux,  et  môme  il  a  com- 
mencé par  y  prévaloir.  Dans  l'espèce,  une  fille  mariée  avec  dispense  du 
Souverain,  et  par  conséquent  émancipée  par  son  mariage,  étcût  devenue 
veuve  îi  TAge  de  quatorze  ans  et  deux  mois  ;  elle  s'était  retirée  chez  son  - 
porc,  qui,  de  fait,  avait  repris  Tadministration  de  ses  biens  et  de  sa  per- 
sonne. Elle  se  remaria  et  se  constitua  en  dot  une  somme  de  10,000  fr. 
que  son  père  lui  avait  donnée  lofs  du  premier  mariage.  ÏjCS  biens  de  ce. 
dernier  ayant  été  ensuite  mis  en  vente,  sa  fille  se  présenta  à  Toixlre  et 
réclama  collocation  à  raison  des  10,000  fr.  de  dot,  en  vertu  de  Thypo- 
Ihèque  légale  qu'elle  prétendait  avoir  contre  son  père,  comme  si  depuis 
le  veuvage  il  fût  redevenu  son  tuteur.  Vainement  on  lui  opposa  qu'elle 
avait  été  irrévocablement  émancipée  par  son  premier  mariage,  et  que 
son  veuvage  survenu  avant  sa  quinzième  année  ne  l'avait  pas  replacée 
sous  la  tutelle  de  son  père;  la  Cour  de  Grenoble  estima  que  la  qualité 
d'administrateur  ou  de  tuteur  n'ayant  pas  été  repoussée  par  le  père,  il 
s'ensuivait  que  tous  les  biens  de  ce  dernier  avaient  été  grevés' d'une  hy- 
pothèque légale  au  profit  de  la  fille.  Ëvidemment  les  principes  étaient 
méconnus  en  ceci.  Car  l'émancipation  légale  acquise  de  plein  droit  et 
par  le  seul  fait  du  mariage  au  mineur  qui  se  marie  (Code  Napoléon^ 
ait.  476)  est  irrévocable;  elle  subsiste  môme  après  la  dissolution  du 
mariage,  bien  que  l'époux  soit  encore  à  ce  moment  en  état  de  minorité, 
puisque  la  loi  qui  prononce  l'émancipation  parle  mariage  ne  fait  aucune 
distinction.  Si  donc  l'émancipation  subsiste,  il  n'y  a  pas  de  tutelle;  et 
s'il  n'y  a  pas  de  tutelle,  il  ne  saurait  y  avoir  d'hypothèque  légale  :  c'est 
ce  que  la  Cour  suprême  a  inconnu,  dans  l'espèce,  en  cassant  l'arrêt  qui 
on  avait  autrement  décidé  (2). 

Au  contraire,  la  solution  s'appliquera  à  la  mère  tutrice  qui ,  en  se 
remariant,  a  négligé  de  convoquer  le  conseil  de  famille  jjour  décider  si 
la  tutelle  doit  lui  être  conservée.  Sans  doute  l'art.  395  du  Code  Napo- 
léon dispose,  dans  ce  cas,  que  la  femme  perdra  la  tutelle  de  plein  droit 
et  que  son  nouveau  mari  sera  solidairement  responsable  de  toutes  les 
suites  de  la  tutelle  que  la  femme  aura  indûment  conservée.  Mais  cette 
disposition  ne  signifie  pas,  comme  l'a  très-justement  décidé  la  Cour  de 
cassation,  que  la  tutelle  de  la  mère  cesse  d'exister;  seulement,  une  tu- 
lolle  de  fait  est  substituée  h  la  tutelle  do  droit,  et  si  la  mère  tutrice  n'en 


(1)  MM.  Troplong  {toc.  cit.,  n*  A21),  Domolombft  (t.  VIT,  p.  .•J02,  »•  509),  Tanlier 
(t,VI,  p.  286,  287). 

(2)  Voy-  Gass.,  21  AW.  1R21. 
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peut  dësonnais  réclamer  les  avantages,  l'enfant  mineur  n'en  conserve 
pas  moins  ses  sûretés,  et  continue  d'avoir  la  garantie  de  l'hypothèque 
légale  sur  les  biens  de  la  mère,  en  raison  de  la  tutelle  indue  et  do  fait  qui 
a  succédé  à  la  tutelle  légitime  (  1  ) . 

Mais  on  s'pst  demandé  si,  dans  ce  cas. encore  comme  dams  celui  tUi 
l'art.  306  examiné  plus  haut  (n*  4 09),  le  second  mari  est  assujetti  aussi 
h  lliypothèque  légale.  La  question  était  prévue  par  la  loi  romaine,  et  la 
solution  y  était  très-formelle  contre  le  mari  :  «  Si  mater  légitimé  libe- 
rorum  tutelA  susceptà,  ad  secundas  contra  sacramentum  pnestituni, 
adspiraverit  nuptias,  antequam  eis  tutorem  alium  fecerit  ordinari, 
eisque,  quod  debetur  ex  ratigne  tutelae  gesUe,  persolvorit  :  mariti 
quoqueejus  pra'teritse  tutelsQgestie  ratiociniis  bona  jure  pignoris  lene- 
buntur  obnoxia.  »  (L.  6,  C.  m  qvib,  caus.  pign.  vel,  hijp.  tacîlè 
contrah.)  La  même  solution  domine  dans  notre  jurisprudence  mo- 
derne (2).  Quant  à  nous,  nous  hésiterions  à  suivre  cet  avis,  au  moins  en 
thèse  absolue.  Nous  l'admettrions  volontiers  si  Ton  opposait  au  second 
mari  des  faits  positifs  d'administration  qui  autoriseraient  h  penser  que, 
de  fait,  il  a  géré  lui-même  la  tutelle,  et  c'est  dans  cette  hypothèse  que 
l'hypothèque  paraît  avoir  été  accordée  au  mineur  sur  les  biens  du  se- 
cond mari  par  Tun  des  arrêts  qui  ont  statué  sur  la  question  (3).  Mais 
nous  serions  disposé  à  le  rejeter,  au  contraire,  si  le  second  mari  n'avait 
pas  participé  h  l'administration,  s'il  l'avait  laissée  à  la  mère  qui  ainsi 
auniit  contini|é  la  gestion  qu'elle  exerçait  comme  tutrice  légitime  avant 
son  second  mariage  :  nous  dirions  alors,  avec  Marcadé,  que  l'art.  395, 
faisant  perdre  la  tutelle  de  plein  droit  h  la  femme,  dans  le  cas  qu'il  pré- 
voit, il  en  résulte  que  le  second  mari  n'a  pas  même  et  ne  peut  pas  avoir 
la  qualité  de  tuteur;  que  tout  se  borne  pour  lui  à  la  responsabilité  des 
suites  de  la  tutelle  indûment  conservée;  et  que,  n'étant  fnxs  tuteur, 
même  de  fait,  il  ne  doit  pas  être  grevé,  dans  ses  biens,  d'une  hypo- 
thèque établie  seulement  sur  les  immeubles  du  tuteur  (4). . 

501.  Après  avoir  indiqué  les  fonctions  qui  réunissent  les  caractèix» 
d'une  véritable  tutelle,  et,  par  suite,  emportent  hypothèque  en  favetu* 
des  mineura  ou  interdits,  nous  avons,  pour  compléter  nos  observations 
sur  l'hypothèque  des  mineurs  et  interdits  (celles  du  moins  qui  se  vniiix- 
client  à  notre  article),  à  préciser  quelles  sont  les  créances  gjiranties  par 
l'hypothèque  légale. 

.  A  cet  égard ,  la  loi  est  conçue  en  des  termes  qui  ne  pennettent  pas 
l'équivoque.  Notre  article  attribue  l'hypothèque  légale  aux  mineurs  et 
interdits  pour  leurs  droits  et  créances,  et  Tart.  2135,  pour  préciser 


(1)  Req.,  15  déç.  1835.  Voy.  aassi  Bruxelles,  17  mars  1821. 

(2)  Voy.  Paris,  28 déc  1822;  Poitiers,  28  déc  1824;  Nîmes,  ?0  no7. 1831;  Golmar, 
2G  no7. 1883;  Cass.,  ih  déc.  1836.  —  Vey.  aussi  MM.  Persil  (art,  2121,  n«  32),  Gre- 
nlor(t.  î,  n»  280),  Taulicr(t.  VII,  p.  287),  Troplong(u»  420). 

(8)  Voy.  rarr^t  de  Poitiers  du  28  déc  1824. 

(4)  Conf,  MM.  Delvincourt  (t.  î,  p.  475),  Duranton  (t.  III,  n*  426;  t  XIX,  n*  312), 
Zacbarie  (t  II,  p.  124),  Marcadé  (t  II,  n*  187,  in  fine),  —  Voy,  encore  M.  Martou 
(n«  768). 
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mieux  encore,  vient  nous  dire  que  l'hypollièque  existe,  sur  les  immeu- 
bles appartenant.au  tuteur,  à  raison  de  sa  gestion.  Ainsi,  toutes  les 
sommes  dont  le  tuteur  est  débiteur  par  suite  de  son  administration , 
loulos  los  somnîcs  qu'il  doit  «  par  son  compte,  »  suivant  Tcxpression 
do  Domat(l),  sont  garanties  par  Thypollièque  légale.  Par  cela  mfimc, 
la  garantie  existe  à  raison  des  sommes  perçues  par  le  tuteur  pour  son 
pupille  et  m^me  pour  celles  que  le  tuteur  aurait  dû  percevoir  (2)  ;  h  rai- 
sou  des  dommnges  dont  le  tuteur  peut  être  tenu  pour  ses  fautes,  sa  né- 
gligence et,  à  plus  forte  raison,  ses  malversations  (3)  ;  h  raison  des  actes 
indûment  faits  par  le  tuteur,  spécialement  des  aliénations  par  lui  con- 
senties sans  l'accomplissement  des  formalités  voulues  par  la  loi,  et  ce 
iîonobslant  que  le  pupille  ait,  dans  ce  pas,  Taction  révocatoire  contre 
los  tiers,  laquelle  action  no  saurait  faire  obstacle  h  l'exercice  de  l'action 
bypolhécaire  contre  le  tuteur,  si  cette  dernière  action  est  plus  avanta- 
geuse pour  le  pupille,  ou  même  s'il  lui  convient  mieux  de  la  choisir  (4)  : 
la  garantie  existe  enfm  non-seulement  à  raison  des  sommes  principales 
provenant  de  ces  causes  diverses,  mais  encore  pour  les  accessoires,  et, 
par  conséquent,  pour  les  frais  auxquels  pourrait  donner  lieu  Texercice 
de  l'action  en  reddition  de  compte  (5).  —  Dans  tout  ceci ,  c'est  en  sa 
qualité  de  tuteur  que  celui  qui  a  géré  pour  le  pupille  est  débiteur;  c'est 
par  le  compte  mt»me  de  tutelle  qu'il  est  constitué  reliquataîre  :  Tappli- 
calion  de  notre  article  ne  saurait  donc  présenter  aucun  doute. 

Mais  il  y  a  quelque  difficulté,  ou  plutôt  la  solution  est  moins  absoluQ 
sur  le  point  de  savoir  si  la  garantie  existe  également  à  raison  des  sommes 
dont  le  tuteur  ou  celui  qui  en  a  rempli  les  fonctions  est  débiteur  à  un 
autre  titre  que  celui  de  tuteur.  Par  exemple,  Pierre  avait  emprunté  (i 
Paul  une  somme  de  10,000  fr.  ;  au  décès  du  créancier,  son  fils,  qui 
trouve  la  créance  dans  la  succession,  est  placé  sous  la  tutelle  de  Pien*e  : 
la  dette  de  celui-ci  est-elle  garantie  par  l'hypothèque  légale  que  le  fds 
de  Paul,  devenu  créancier  lui-môme  par  la  mort  de  son  père,  a  sur  les 
immeubles  de  son  débiteur  qui  lui  aété  donné  pour  tuteur?  Cela  dépend, 
à  notre  avis,  de  l'époque  fixée  pour  l'exigibilité  de  la  dette.  Cette  dette 
vient-elle  à  échéance  à  une  époque  où  la  tutelle  a  pris  fin,  le  créancier 
n'a  pas  la  garantie  de  Thypothèque  légale;  car  le  débiteur  n'était  pas 
encore  tuteur  quand  il  a  contracté  l'emprunt,  et  il  ne  l'était  plus  au  mo- 
ment où  il  devait  acquitter  son  obligation,  en  sorte  que  la  dette  n'ayant 
rté  jamais  une  dette  de  tuteur,  la  cause  constitutive  de  l'hypothèque 
légale  fait  défaut.  La  Cour  de  Douai  a  jugé ,  en  ce  sens,  que  le  mineur 
n'a  pas  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  tuteur,  à  raison  d'une 

(1)  Domat  (Lois  civilei,  liv.  2,  tit  1,  secU  8,  n*  30). 

(3)  Voy,  Turin,  25  Jany.  1811;  Paris,  26  mars  1836;  Pau,  17  Juin  1837;  Rouciif 
1 8  Janv.  1830  (Dcv. ,  30,  2,  250 ;  38,  2,  101;  30,  2,  208). 

(3)  Voy.  Toulouse,  18  déc.  1826  ;  Bourges,  28  avr.  1836  ;  Pau,  10  août  1850  ;  Dourgci* 
0  mars  1855;  Ucq.,  23  d<Sc.  1856  (DCY..,  50,  2,  587;  55,  2,  353;  Dali.,  57, 1,  205).— 
Votj,  cependant  Douai,  18  mars  1840  (Dev.,  AO,'  2, 280). 

(6)  Grenoble,  18  Juill.  1840  (Dey.,  50,  2, 261),  —  Jutij/e  :  Touloctsef  18  déc  1826« 
—  Voy,  cependant  Grenoble,  12  déc  1826« 

(5)  Voy,  M.  Troplong  (n»  ft27). 
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somme  que  celui-ci  a  été  chargé  de  lui  laisser  ou  déléguer  dans  sa  suc- 
cession, sur  un  capital  qui  lui  avait  été  légué  (l).  l-.a  décision  est  d'une 
exactitude  parfaite  :  dans  cette  situation,  où  le  tuteur  avait  recueilli  en 
son  nom  et  nullement  en  sa  qualité  de  tuteur,  il  est  clair  que  Tobliga- 
tion  de  déléguer  au  pupille  était  une  charge  du  legs  qui  lui  avait  été  Tait , 
et  n'était  pas  une  charge  de  la  tutelle,  une  charge  qui  devait  d'autant 
inoins  être  garantie  par  l'hypothèque  légale  que  le  tuteur  n'avait  pas  à 
Taccomplir  de  son  vivant,  et,  partant,  que  Tobligation  ne  prenait  nais- 
sance qu'après  la  fin  de  la  tutelle.  Au  contraire,  la  dette  devient- elle 
exigible  au  coui^  de  la  tutelle,  elle  est  garantie  par  l'hypothèque  légale 
aussi  bien  que  les  autres  dettes  procédant  des  causes  ci-dessus  indi- 
quées :  car  le  tuteur  a  seipso  exigere  debuit;  il  a  dû  se  payer  &  lui-même, 
pour  le  compte  de  son  pupille,  la  somme  qu'il  devait  à  ce  dernier  :  il 
est  donc  réellement  comptable  comme  tuteur;  la  cause  de  l'hypothèque 
se  produit  là  dans  toute  sa  réalité  (2) .  ^ 

502.  C'est  par  une  distinction  analogue  que  nous  résoudrons  la  ques- 
tion controvefôée  de  savoir  si  l'hypothèque  légale  survit  par  elle-même 
à  la  majorité  ou  à  la  fin  de  la  tutelle,  et  si  elle  frappe  les  biens  du  tuteur 
à  raison  de  sa  gestion  ultérieure,  et  pendant  les  dix  ans  accordés  au  mi- 
neur, h  partir  do  sa  mnjoriU^.,  pour  toute  action  qu'il  aurnit  il  intenter 
contre  son  tuteur,  relativement  aux  faits  de  la  tutelle.  (Code  Napoléon, 
art.  475.)  Ici  nous  ne  dirons  pas  d'une  manière  absolue,  comme  quel- 
ques arrêts,  que  le  mineur  peut  invoquer  le  bénéfice  de  l'hypothèque 
lé^le  pendant  les  dix  ans  qui  suivent  sa  majorité  (3).  Nous  ne  dirons 
pas  non  plus  d'une  manière  absolue,  en  sens  invei*se,  que  l'hypo- 
thèque légale  étant  celle  qui  est  accordée  au  mineur  ou  à  l'interdit  sur 
les  biens  de  son  tuteur,  il  ne  saurait  y  avoir  hypothèque  légale  après  la 
mort  du  mineur  ou  de  l'interdit,  ou  après  la  majorité  du  mineur  ou  le 
rétablissement  de  l'interdit  dans  ses  droits  civils,  puisque  alors  il  n'y  a 
plus  de  tutelle,  par  conséquent  plus  de  mineur,  d'interdit,  ni  de  tu- 
teur (4).  11  faut,  à  notre  avis,  prendre  un  parti  inlcmiédiaire,  ou  plutôt 
il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  les  actes  de  gestion  à  raison  desquels  le 
secoui's  de  l'hypothèque  légale  est  invoqué  se  lient  à  la  tutelle  ou  en 
sont  une  suite  nécessaire,  et  le  cas  où  ils  en  sont  absolument  indépen- 
dants. Les  première  s'accompliront  généralement  dans  l'espace  î1(* 
temps  assez  restreint  qui  sépare  habituellement  la  cessation  de  la  tu- 
telle de  la  reddition  du  compte  dû  par  le  tuteur,  et  il  est  aussi  juste 
que  naturel  d'accorder,  h  raison  de  ces  actes,  le  secoure  de  l'hypo- 
thèque légale,  puisque  après  tout  ils  rentrent  dans  la  gestion  même  en 

(1)  Voy,  Douai,  h  mai  18A0  (Dev.,  40,  3,  A70). 

(2)  Turin,  25  Janr.  1811.  —  Voy,,  en  ce  sens,  MM.  Merlin  {lièp,,  t*  Hyp.,  sect  2, 
3  3,  art.  4,  n*  3),  Penil  (art.  2135,  n*  5),  Dalloi  (t*  Hyp.,  p.  160, 101),  Zachariiu 
(t.  Il,  p,  122),  Troplong  (n*  427),  Taulier  (t.  VII,  p.  205). 

(3)  Voy,  Casa.,  21  fév.  1838, 18  août  1840,  28  nov.  1842;  Orléans,  12  janr.  1830; 
Toulouse,  18  Juin.  1830;  Pan,  10  aOût  1850;  Toulouse,  7  mars  1855;  Req.,  23  déc 
1856  (Dot.,  38,  1,  103;  40,  1,  005;  30,  2,  375  et  525;  55,  2,  250;  /.  P.,  1843,  t.  II, 
p.  454;  1852,  t  II,  p.  467 ;  DaU.,  57, 1,  205).  Yoy.  aussi  M.  Troplong  (n*  527). 

(4)  Crt^noble,  16  Janv.  1832;  Bourges,  28  wvr.  1838  (/.  P.,  1838,  t.  II,  p.  550). 
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vue  de  laquelle  Thypothèque  légale  a  été  établie.  Quant  aux  autres,  la 
même  faveur  ne  leur  est  pas  due  évidemment;  rien  ne  les  rattache  à 
la  tutelle  :  la  cause  de  Thypothèque  fait  donc  défaut.  Le  pupille  ou  ses 
ayants  droit,  s'ils  ont  laissé  aux  soins  de  Tex- tuteur  l'administration 
de  leurs  afKiires,  ont  constitué  par  là  une  gestion  nouvelle,  qui  n'est 
pas,  comme  la  tutelle,  établie  par  la  loi  ni  dans  des  conditions  de  temps 
et  de  durée  auxquelles  des  conventions  particulières  ne  peuvent  rien 
ajouter.  C'est  donc  alors  un  arrangement  pris  entre  personnes  capables  ; 
le  droit  commun  y  suffit,  et  la  loi  n'a  pas  &  y  intervenir  avec  ses  pro- 
tections exceptionnelles,  tout  consistera  donc,  sur  la  difficulté  pro- 
posée, dans  le  point  de  savoir  si  les  actes  de  gestion  se  rattachent  ou 
non  à  la  tutelle,  si  Ton  peut  ou  non  les  regarder  comme  y  étant  com- 
pris cl  en  faisant  partie  :  ce  sera  une  appréciation  h  faire  par  les  tribu- 
naux (l). 

Aujourd'hui,  d'ailleurs,  la  solution  de  la  question  recevra,  dans  une 
certaine  mesure,  rinflucnce  de  la  loi  du  23  mars  1855,  dont  l'art.  8 
dispose  que  «  si  la  veuve,  le  mineur  devenu  majeur,  l'interdit  relevé  de 
l'interdiction,  leurs  héritiers  ou  ayants  cause,  n'ont  pas  pris  inscription 
dans  l'année  qui  suit  la  dissolution  du  mariage  ou  la  cessation  de  la  tu- 
telle, leur  hypothèque  ne  date,  h  l'égard  des  tiers,  que  du  jour  des  in- 
scriptions prises  ultérieurement.  »  Mais  ceci  touche  encore,  et  plus  par- 
ticulièrement, à  des  questions  d'un  ordre  différent;  nous  y  revenons 
dans  notre  commentaire  de  Tart.  2135,  où  se  trouve  également  le  com- 
plément de  nos  explications  relativement  à  l'hypothèque  légale  des.mi- 
ncui^  et  interdits. 

VIII.  —  503.  De  Vhypolkèquclé(jale  de  l'Etal,  des  cwnmunes  et  des 
établissements  publics.  —  Enfin,  la  troisième  hypothèque  légale  établie 
jKir  notre  article  est  celle  de  l'Ëtat,  des  communes  et  des  établissements 
publics  sur  les  biens  des  receveui^s  comptables.  Sous  le  rapport  de 
I  étendue  et  des  conditions  d'existence,  cette  troisième  hypothèque  lé- 
gale (lifl*ère  essentiellement  des.  précédentes,  comme  on  le  verra  par  les 
explications  sur  les  art.  2122,  2135  et  2161.  Le  seul  point  que  nous, 
siyons  à  préciser  ici  touche  à  la  cause  même  de  Thypothèque,  ce  qui , 
pour  cette  hypothèque  comme  pour  celle  des  mincui'S  et  interdits,  doit 
nous  amener  h  reconnaître  les  pei*sonnes  h  qui  elle  est  duc  et  celles  dont 
los  biens  sont  grevés. 

504.  J/Ktat,  les  communes  et  les  établissements  publics  ont  tou- 
jours été  considérés  comme  mineurs  relativement  à  leurs  biens,  et  forcés 
(le  se  confier,  pour  le  maniement  de  leurs  deniers,  à  des  administrateurs 
c^)mptables ,  dont  le  devoir  dans  le  cercle  de  leurs  fonctions  tient  de 
celui  de^  tuteurs.  La  cause  de  l'hypothèque  est  dans  cette  situation 
même.  I^  loi  veut  protéger  l'Etat,  les  communes  et  les  établissements 
publics  contre  des  abus  possibles,  des  foutes  ou  même  des  négligences 

(1)  Angers,  23  (év.  1853;  Gass.,  0  Janv.  1855  (Dali.,  53,  2,  A2;  Dov.,  55, 1, 125$ 
./.  P..  1856, 1. 1,  p.  305).  —  Conf.  MM.  Demolombe  (t.  VUI,  n»  28  et  aiiiv.),  Marton 
(n*  785),  Dalloz  (7?^.,  nour.  édit,,  y*  Minorité,  n*  583).  —  Junge  :  Grenoble,  ft Janv. 
1854;  Bourges,  0  mars  1855  (Dali.,  54,  2, 137 }  55,  2,  300). 
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de  la  part  des  inteiinédiaires  dans  lesquels  ils  sont  forces  de  se  confier  : 
et  l'un  (les  moyens  de  protection  qu'elle  avise  est  précisément  Thypo- 
tbèque  légale,  qui,  affectant  par  avance  les  biens  de  rintemiédiain^.  à 
la  garantie  de  sa  gestion ,  permettra,  en  tant  que  U^  conditions  aux- 
quelles sont  sul>ordonniie«s  l'exislenco  et  renic4M*ité  de  riiypolh(Sqn«» 
auront  été  remplies,  de  ressaisir  sur  les  propit»  hieus  d«^  cet  iiilcrnu'»- 
diaire,  et  dans  la  mesure  de  leur  valeur,  la  perte  que  son  administration 
imprévoyante  ou  coupable  aurait  pu  occasionner.  —  Voyons  mainte- 
nant qui  a  droit  à  cette  garantie  exo>eptionncl!c  ;  nous  dirons  ensuilo 
contre  qui  elle  est  établie. 

505.  Notre  article  accorde  rbypotbèque  légale  <l'alK>rd  à  VFMxi.  Nous 
savons  déjîi  que  TKtat  a  une  autre  sOrelé  vis-îVvis  de  ses  lîomptables, 
une  sûreté  supérieure  même  »\  l'hypothèque  :  c'est  un  privilège,  sur  le- 
quel nous  avons  eu  a  nous  expliquer  plus  baut  (suprà,  n®*  38  et  suiv.). 
Mais  ce  privilège,  qui  est  général  sur  les  meubles,  est  limité,  au  con- 
traire ,  par  rapport  aux  immeubles  ;  il  ne  s'applique ,  comme  nou?; 
l'avons  dit  au  n**  42,  qu'aux  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  depuis  lu 
nomination  du  comptable,  soit  par  lui-même,  soit  par  la  femme  môme 
séparée  de  biens,  sauf,  quant  à  celle-ci,  le  droit  qu'elle  a  de  justitiei* 
légalement  que  les  deniei*s  employés  à  Tacquisition  lui  apparteniiienl . 
Notre  article  ajoute  à  ce  privilège  la  sûreté  d'une  bypotlièque  légide 
tlont  l'art.  0  de  la  loi  du  5  septembre  1807  a  fixé  ensuite  la  mesure. 
Nous  revenons  là-dessus  dans  le  commentaire  de  Tart.  2122  {voij. 
n"*  513),  en  nous  occupant  de  l'étendue  de  l'hypothèque  légale.  Kl 
quant  à  présent,  nous  nous  bornons  à  ajouter  qu*un  avis  du  Conseil 
d'Etat,  approuvé  le  25  février  1 808,  a,  sur  des  considérations  que  nous 
avons  eu  déjà  l'occasion  do  déduire  {imprà,  n®  38),  étendu  au  ti'ésor  dr 
la  couronne  Thypothèque  établie  par  notre  article  en  faveur  de  l'Etat. 

Après  TEtat,  notre  article  mentionne  les  communes.  Nous  n'avons 
pas  non  plus  d  observation^  particulières  à  présenter  sur  ce  point,  si  co 
n'est  qu'aucune  loi  spéciale  n'a  statué  sur  les  giiranlies  données  aux 
communes  vis-à-vis  de  leurs  comptables,  et  que,  pour  elles,  tout  esl 
dans  le  principe  posé  par  l'art.  2121.  Ainsi,  les  communes  n'ont  p:is 
lie  privilège,  comme  l'Etat;  elles  ont  simplement  rhy|X>lhèque  légaU» 
qui  leur  a  été  attribuée  par  cet  article  (l). 

Il  en  est  de  même  des  établissements  publics  que  notre  article  men- 
tionne après  les  communes;  l'unique  garantie  qui  leur  soit  donnée  est 
celle  de  l'hypothèque  légale.  Mais  la  difTiculté  ici  consiste  à  reconnaître 
quels  établissements  doivent  être  classés  dans  la  Catégorie  des  établisse- 
ments publics.  Il  faut  entendre  par  là  tous  établissements  fondés  soit 
par  l'Etat,  soit  par  les  communes  dûment  autorisées,  en  tant  que  ces 
éUiblissements  ont  un  but  d'utilité  publique.  L'Université  est  dans  vo 
cas,  et  cela  a  été  formellement  exprimé  par  le  décret  du  1 5  novembn» 
1811,  dont  l'art.  1 55  dispose  que  «  l'art.  2121  du  Code  Napoléon,  (pii 

(1)  Un  arrêt  décide  que  l'hypotiièque  n'existait  pas  au  proflt  dos  communes  aTant 
le  Code  Napoléon.  ReJ.,  20  mars  180§. 
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établit  rhypolhèquc  légale  au  profit  des  établissements  publics,  sei-a 
applicable  h  TUnivcrsilé;  i»  il  y  faut  placer  ëgalemeht  les  hôpitaux,  lés 
maisons  cFasilc,  les  établiôsemcnts  de  charité,  etc.  Mais  on  n'y  j[)Ucera 
pas  les  associations  dn  secours  mututîl,  les  sociétés  d'obsclgneitionl  mtl- 
inol,  fpii,  bien  (prellos  soient  des  institutions  (VintérM  publie,  m  SDIU 
pas  cependant  élabliasemenis  publics^  en  ce  que  leur  origine  est  loUli» 
privée. 

Une  question  s'est  élevée  sur  ce  point,  dans  ces  derniers  temps  :  b'dsl 
celle  de  savoir  si  les  caisses  d'épargne  constituent  un  établissement  pu- 
blic dans  le  sens  légal  du  mot.  La  Cour  de  cassation  elle-même  tt  éti* 
saisie  de  la  difficulté  ai  un  point  de  vue  particulier  et  tout  spécial,  celui 
(le  siivoir  si  les  caisses  d'épargne  ont  besoin,  polir  agir  ou  défendre  m 
justice,  d'une  autorisation  préalable.  Toutefois  la  Cour  do  Cassation  lie 
s'est  pas  nettement  expliquée  sur  le  caractère  des  caisses  d'épargiie,  et, 
sans  dire  précisément  si  ou  non  elles  sont  établissements  publics,  elle 
s'en  est  tenue  à  juger  que  le  silence  de  la  loi  du  6  juin  1835,  coilstitu- 
live  des  c^iissas  d'épargne,  quant  à  Tautorisation  de  plaider,  ne  perniel 
pas  de  les  considérer  comme  assujetties  à  la  nécessité  d'une  pareille 
autorisation  (l).  Mais  la  question  a  été  nctiement  trancliée  par  d'auires 
arrêts  émanant  de  Cours  impériales,  et  décidant  :  hîs  uns,  que  les 
«aisses  d\îpargne  ne  sont  que  des  étAbiisscinents  privés  (2)  ;  les  autres, 
(|u Viles  sont,  au  contraire,  des  ét»ïblisseinenls  publics  (3).  Quaiil  à 
nous,  noits  pensons  que  les  caisses  d'épargne,  avant  la  loi  constitutive 
du  5  juin  i  835,  ont  pu  être  regardées  cortime  établissements  puremëiil 
privés  ;  mais  il  nous  paraîtrait  difllcile  de  n'y  pas  voir  des  établissements 
liublics  après  la  promulgation  de  la  loi  précitée  et  des  lois  ultérieures 
dont  elles  ont  été  successivement  l'objet  ;  ainsi  la  loi  du  5  juin  1835 
exip[e  Tanlorisation  du  gouvernement  pour  la  fondation  des  caisses 
«IVpargne,  (ît  les  déclare  habiles  à  recevoir  des  dons  et  legs  dans  les 
formes  et  selon  les  règles  prescrites  pour  les  établissements  d'utililtr 
publique;  les  lois  des  22  et  30  juin  1851,  et  le  règlement  d'adriiinis- 
Iralion  publique  du  15  avril  1852,  déterminent  le  mode  de  surveitlàhce 
des  caisses  d'épargne,  leur  gestion,  leur  responsabilité^  lé  cautionne- 
ment de  leurs  caissiei*s  :  tout  cela  implique  l'idée  d'établissements  pu- 
blics ;  et  dès  lors  nous  tenoUs  que  notre  art.  2121  s'applique  aux  caisses 
d'épargne,  qui,  ainsi,  ont  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de 
leurs  caissiei*s  et  receveurs  :  c'est  ce  que  décide  spécialement  l'un  des 
arrêts  auxquels  nous  avons  fuit  allusion  tout  à  l'heure  (4). 

506.  Maintenant,  contre  qui  Thypothèque  légale  est-elle  accordée? 
Notre  article  nous  dit  que  c'est  contre  les  receveurs  et  administrateurs 
comptables.  Nous  nous  sommes  expliqué  déjà  sur  ce  point  en  traitant 
du  privilège  accordé  îi  l'Etat  par  la  loi  du  5  septembre  1807;  nous 
n'avons  (|u'à  nous  référer îi  nos  précédentes  observatiolis  [suprà,  \f  39) , 

(1)  Cass.,  3  avr.  185/i  (Dcv.,  54,  1,  301). 

(2)  Paris,  17  niai-s  185&;  Caen,  18  mai  1854  (Dev.,  55,  3,  504  et  607). 

(3)  Amiens,  23  mars  1855  (Dev.,  55,  3,  350). 

(/i)  Voy,  ParrOt  d^Amicns  cité  à  la  noie  précédeute. 
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en  ajoatant  qu*il  en  est  de  l'hypothèque  légale  comme  des  prmlëges, 
dès  lors  que  celle  des  communes  et  des  établissements  publics,  comme 
celle  de  TEtat,  est  accordée  seulement  contre  les  fonctionnaires  aux- 
quek  est  confié  le  maniement  des  deniers  publics,  et  nullement  contre 
ceux  dont  les  fonctions  consistent  uniquement  à  diriger  l'emploi  de  ces 
deniers  ou  à  surveiller  l'administration  ou  la  gestion  des  agents  comp- 
tables (l)  :  d'où  suit  que  les  communes  et  les  établissements  publics  ne 
peuvent  prétendre  &  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  des  préfets  et 
des  maires,  qui  ne  reçoivent  pas  leurs  fonds,  mais  qui  en  ordonnent  et 
survrillent  l'emploi. 

Ici  s'arrêtent  nos  observations  en  ce  qui  concerne  le  principe  même 
de  l'hypothèque  légale  et  sa  cause  dans  les  trois  cas  où  elle  est  établie 
par  notre  article  ;  voyons  maintenant  quelle  en  est  l'étendue. 

2122.  —  Le  créancier  qui  a  une  hypothèque  l^le  peut  exercer 
son  droit  sur  tous  les  immeubles  appartenant  à  son  débiteur,  et  sur 
ceux  qui  pourront  lui  appartenir  dans  la  suite,  sous  les  modifications 
qui  seront  ci-après  exprimées. 

2140.  —  Lorsque,  dans  le  contrat  de  mariag^e,  les  parties  ma- 
jeures seront  conveiuics  qu'il  ne  sera  pris  d'inscripliou  c|ue  sur  un  ou 
certains  immeubles  du  mari,  les  immeubles  qui  ne  seraient  pas  indi- 
qués pour  Tinscriplion  resteront  libres  et  aiïranchis  de  rhypotlic(|uc 
pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  ses  reprises  et  conventions  matrimo- 
niales. Il  ne  pourra  pas  être  convenu  qu'il  ne  sci*a  pris  aucune  in- 
scription, v 

.2141«'^  Il  en  sera  de  mémo  i)our  les  immeubles  du  tuteur,  lors- 
que les  parents,  en  conseil  de  famille,  auront  été  d'avis  qu'il  ne  soit 
pris  d'incription  que  sur  certains  immeubles. 

2142.  —  Dans  le  cas  des  deux  articles  précédents,  le  mari,  \e 
tuteur  et  le  subrogé  tuteur,  ne  seront  tenus  de  requérir  inscription 
que  sur  les  immeubles  indiqués. 

2143.  —  Lorsque  l'hypothèque  n'aura  pas  été  restreinte  par  l'aclc 
(le  nomination  du  tuteur,  celui-ci  pourra,  dans  le  cas  où  l'hypothèquo 
générale  sur  ses  iiftmeubles  excéderait  notobement  les  sûretés  suffi- 
santes pour  sa  gestion,  demander  que  telle  hypothèque  soit  restreinte 
aux  immeubles  suffisants  pour  opérer  une  pleine  garantie  en  faveur  du 
mineur. 

La  demande  sera  formée  contre  le  subrogé  tuteur,  et  elle  devra  élre 
précédée  d'un  avis  de  famille. 

2144.  —  Pourra  pareillement  le  mari,  du  consentement  de  sa 
femme,  et  nprès  avoir  pris  l'avis  des  qualœ  plus  proches  parents 

(1)  Voy.  quelques  applications  spéciales  dans  les  arrèU  suivants  :  Aix,  12  fév.  1806; 
Pau,  25  Juin  1810;  RoJ.,  3juill.  1817;  Goss.,  12  Jao?.  183$;  ReJ.,  0  Juin  1847  (DaU., 
53,1,300). 
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d'icelle,  réunis  en  assemblée  de  famille,  demander  que  rhypolhèque' 
générale  sur  tous  ses  imiiieubles,  pour  raison  de  la  dot,  des  reprises 
et  CQnventions  matrimonales,  soit  restreinte  aux  immeubles  suffisants 
pour  la  conservation  entière  des  droits  de  la  femme. 

2145.  —  Les  jugements  sur  les  demandes  des  maris  et  des  tuteurs 
ne  seront  rendus  qu*après  avoir  entendu  le  procureur  impérial,  et  con- 
tradictoirement  avec  lui. 

Dans  le  cas  où  le  tribunal  prononcera  la  réduction  de  Thypothèque 
à  certains  immeubles,  les  inscriptions  prises  sur  tous  les  autres. seront 
rayées.  '  \      , 

SOS 


I.       Pourquoi  nous  rtSuninHOim  ici  les  sopt  nrticlos  ci-dossuB.  —  Division. 

il.  En  principe,  l'Iiypotliùquo  légalo  est  gônérolc,  on  co  sons  qu'elle  b*éload  à  tous 
les  immeubles  présents  et  à  venir  du  débiteur,  mémo  à  ceux  que  le  débiteur 
aurait  acquis  lui-mCmo  après  avoir  perdu  la  qualité  à  raison  de  laquelle  ses 
biens  sont  aiïectés. 

III.  Application  du  principe  à  chacune  des  hypothèques  légales  étabUes  parl'art.  2121 

du  Code  Napoléon. 

IV.  Suite  :  observations  particulières  en  ce  qui  concerne  l'hypoUifeque  légale  de  la 

rcmuio  :  —  son  1iyi)0thcquc  s*étond,  en  certains  cas  excoptionnollemont  pré' 
vus  par  la  loi,  à  des  biens  qui  n'appartiennent  au  mari  que  sous  une  condi- 
tion résolutoire  (Code  Napoléon,  art.  052  et  1054)  :  —  elle  s*étend,  dans  le 
cas  où  la  Temme  est  mariée  en  communauté,  aux  conquèts,  même  lorsqu'ils 
ont  été  aliénés  ou  grevés  de  droits  réels  pendant  le  mariage,  et  cela  dans  tous 
les  cas,  sauf  celui  où  laJemme  aurait  concouru  à  raliénatioo  ou  à  l'affecta- 
tion du  conquôt  Rétractation  d'une  opinion  contraire  de  Fauteur. 

V.  I/}  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque  légale  souffre  exception  en  certains 

cas.  Le  premier  cas  est  établi  par  la  loi  elle-même;  il  est  propre  à  l'hypo- 
thèque légale  de  la  Temme  et  se  vérifie  lorsque  le  mari  tombe  en  faillite.  Quels 
sont,  dans  ce  cas,  les  biens  grevés  do  l'hypothèque  légale  de  la  femme  :  exa- 
men de  la  Jurisprudence.  ' 

VI.  Le  second  cas  procède  de  la  convention  ;  il  est  propre  à  l'hypothèque  légale  de 

la  femme  et  à  celle  des  mineurs  et  interdits;  mais  l'hypothèque  légale  de 
l'État,  des  communes  et  des  établissements  publics,  n'y  est  pas  comprise.  Lo 
cas  prévu  par  les  art.  2160  et  suiv.  permet  de  spécialiser  l'hypothèque  et  de 
la  restreindre  à  un  ou  plusieurs  Immeubles  d'une  valeur  suffisante  pour  ga- 
*  rantir  les  droits  et  créances  de  la  femme,  du  mineur,  ou  de  l'Interdit. 

Vil.  Do  la  spécialisation  do  l'hypothèque  convenue  dans  le  contrat  do  mariage  ou 
dans  l'acte  de  nomination  du  tuteur. 

Mil.  De  la  spécialisation  faite  pendant  lo  mariage  on  la  tutelle,  lorsqu'elle  n'a  pas 
été  convcnuo  par  le  contrat  do  mariago  ou  dans  l'acte  de  nomination  du  tu- 
teur. 

>•- . 

1.  —  507.  Nous  avons  montré  plus  haut,  en  nous  occupant  de  la 
nature  et  dos  C4\ractèrcs  de  Thypothèquc,  que,  dans  lo  système  de  hi 
loi ,  il  y  a  des  hypothèques  générales  et  des  hypothèques  spéciales,  les 
premières  étendues  h  tous  les  immeubles  du  débiteur,  les  autres  limi- 
iéns  à  certains  immeubles  déterminés.  Nous  avons  dit  également  que  les 
hypothèques  spéciales  ou  déterminées  sont  celles-là  seules  dont  In  cause 
est  dans  la  convention  des  parties  {suprà,  n*  323).  L'hypothèque  légaU» 
devait  donc  être  générale  et  indéterminée,  puisqu'elle  existe  de  plein 
droit,  en  dehors  do  toute  convention,  par  la  seule  autorité  de  la  loi  et 
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îndëpendamment  de  toute  manifestation  de  la  volonté,  par  le  créan- 
cier, d'obtenir  cette  sûreté,  et  par  l'obligé,  de  la  consentir.  En  effet, 
l'art.  2122  nous  dit  ici  que  «  le  créancier  qui  a  une  hypothèque  légalt^ 
|)eut  exercer  son  droit  sur  ions  les  imniexMes  appartenant  à  son  (lébt\ 
feur,  et  siir  tous  ceux  qui  pourront  lui  appartenir  dans  la  suite,  h 

dette  généralité,  qui  est  Tun  des  caractères  de  l'hypothèque  légale, 
a  été  aussi  l'un  dés  points  auxquels  la  critique  et  la  réforme  se  sont  le 
plus  souvent  attaquées  ;  et  il  faut  dire  qu'en  apparence  du  moins,  c'est 
l'un  deë  côtés  par  lesquels  Thypothèque  légale  a  pU  donner  quelque 
prise  aux  critiques.  Au  premier  aperçu,  en  effet,  la  généralité  de  l'hy- 
pothèque légale  et  son  caractère  indéterminé  se  montrent  comme  nn 
inconvénient  et  un  <langer,  sinon  pbur  les  tiers  qui,  en  tout  état  de  causi' 
peuvent  se  prémunir  contre  lo^  eilets  d'une  telle  hypothèque  ou  mèini* 
s'abstenir  de  traiter  avec  le  débiteur  dont  les  biens  en  sont  grevés,  au 
moins  pour  ce  débiteur  lui-même,  dont  le  crédit  est  paralysé,  dont  Tac- 
tion  est  gôilée  par  la  charge  qui  affecte  ses  bieiis  et  les  affecte  souvent  au 
delà  de  ce  qu'exigerait  la  sûreté  des  droits  et  créances  auxquels  l'hyp^i- 
thèque  Jogale  est  attachée. 

11  ne  faut  rien  exagérer  pourtant  ;  en  y  regardant  de  près,  on  voit  que 
l'inconvénient  et  le  danger  ne  sont  pas,  dans  la  réalité,  ce  qu'ils  sont  on 
apparence.  D'abord,  l'hypothèque  des  mineurs  et  des  interdits  est  né- 
cessairement temporaire  :  celle  des  mineurs,  parce  que  la  minorité  a 
son  tenne  marqué  par  la  loi  et  que,  môme  sans  attendre  la  majorité,  le 
mineur  peut  sortir  de  la  tutelle  par  l'émancipation  ;  celle  des  interdits, 
parce  que  iiul,  à  rexcepîion  des  époùx^  des  ascendants  et  descendants, 
n'est  tenu  de  conserver  la  tutelle  d'un  interdit  au  delà  de  dix  ans,  ot 
([u'à  Toxpiration  de  ce  délai,  le  tuteur  doit  dcmander'et  peut  obtenir 
son  rempiaceiilenl  (Codé  Napoléon,  art.  508).  Quant  à  l'hypothèque 
légale  do  la  femme,  Tinconvéniont  résultant  do  sa  généralité  au  point 
de  vue  dû  crédit  du  mari  trouve  son  remède  et  son  contre-poids  dans 
les  cessions  et  renonciations  que  nous  avons  étudiées  sous  l'article  pré- 
cédent, dttns  ces  subrogations  que  la  pratique  a  imaginées,  et  qui,  on 
toute  hypothèse  à  peu  près  (puisqu'il  n'y  a  d'exceptée  que  relie  où  la 
femme  est  placée  sous  une  constitution  générale  de  dot,  voy.  w^  451 
et  suiv.),  permettent  à  la  femme  de  rétablir  le  crédit  de  son  mari  en  lui 
apportant  le  concours  de  son  propre  crédit. 

Et  puis,  ce  n'est  pas  tout,  la  loi  elle-même  vient  au  secours  du  débi- 
teur dont  les  biens  sont  grevés  d'une  hypothèque  légale.  Sans  doute  elle 
ne  va  pas,  à  l'exemple  des  législations  allemandes,  récemment  imitées, 
dans  une  certaine  mesure,  en.lklgique(l),  jusqu'à  poser  en  principe 
qu'on  devra  estimer  par  avance  et  évaluer  à  forfait  les  créances  garan- 
ties par  l'hypothèque  légale  run  tel  principe,  outre  qu'il  est  compro- 
mettant dans  nombre  de  cas  à  raison  de  l'impossibilité  dé  détenniner 
par  anticipation  l'importan^îc  dos  créances  auxquelles  est  due  la  sûreté 

(1)  Voy,  là  loi  belgo  da  16  déc.  1851,  art.  6ft  et  sniv.*,  MM.  Dolebecquc  {Comm,  ié- 
fjisl,  p.  240  et  Biiiv.},  Martou  (t.  III,  p.  5,  et  n*'  830  ot  &uiv,}. 
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de  l'hypothèque,  ne  peUt  trouver  sa  place  qiiô  datis  Un  système  de  légis- 
lation qui  fait  de  Tinscription  la  condition  d'existehce  dé  l'hyjstlthëque  ; 
or,  en  thèse  générale,  l'hypothèque  légale,  d'après  notre  Codé,  existtî 
indopehdainnient  de  touttî  inscription  (art.  2135).  Mais  hotré  fcôde  no 
l'ejette  pas  d'une  manière  absolue  le  principe  de  ces  législations  étran- 
gères; il  prévoit  le  cas  où  Thypothèque  excède  notoirehièilt  les  sûrfetes 
suillsantes  pour  la  gestion  du  mari  ou  du  tuteur,  el,  dahs  ce  cas,  il 
corrige  ou  tempère  rinconvénicnt  qui  peut  résulter  de  la  généralité  de 
l'hypothèque  au  point  de  vtie  du  crédit  du  tuleUr  ou  du  mat»î,  eil  per- 
mettant, par  exception,  aux  parties  intéressées,  moyenhailt  Tobserva- 
tioh  de  formalités  qu'il  a  pris  sôiu  de  déterminer,  de  s|)écialiser  l'hy- 
])othoqUe  convcntlonncllemént  entre  elles  ôu  de  la  faire  spécialiser 
judiciairement  p!ir  les  tribunaux.  C'est  ce  tcmpéraineht  que  la  loi  a  fait 
pressentir  dahs  l'art.  2122,  lorsque  après  avoir  posé  le  principe  de  la 
«généralité  pour  Thypothèque  légale,  elle  ajoute  :  «  sous  les  modihca- 
tions  qui  seront  ci-après  expKmées  ;  »  et  c'est  ce  tempérament  qu'c^lh* 
oi^ganise  ensuite  ditns  lès  ait.  2Hd  à  2145,  qui  s'occupent  successi- 
vemmit  dé  la  restriction  conventionnelle  de  Thypothèque  légale  et  de  sa 
réstriclicm  judidairemeht  aidoriaée^  lol^sque  les  J^arlies  ont  omis  ou 
n'ont  pas  éli'î  dans  Ici  cas  d'y  pourvoir  par  la  conveiition. 

On  voit  par  cet  ex|wsé  comment  les  ait.  2140  et  suivants  jusqu'à 
l'art.  2145  inclusivement  se  ratt^ichent  it  l'art.  2122,  et  pourquoi, 
ayaiit  à  nous  expliquer  sur  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  quant  aux 
biens  qu'elle  afl'ecte,  nous  avons  l'approché  et  réUni  ces  divers  arti- 
cles (1).  Nous  plaçons  ainsi  sous  les  yeux  du  lecteur  à  la  fois  la  règle  et 
l'exception  :  l'intelligence  de  la  loi  n'en  peut  qu'éire  facilitée.  Suivons 
maintenant  la  loi  dans  ses  détails,  et  attachons-nous  d'abord  il  la  règle  ; 
nous  viendrons  ensuite  îi  l'exception. . 

n.  —  508.  En  principe,  l'hypothèque  légale  est  générale  ;  c'esi  l'une 
de  ses  prérogatives,  et  cette  prérogative,  à  la  différence  de  celle  qui 
consiste  dans  la  dispense  d'inscription  ou  de  publicité,  ne  tient  pas  seu- 
lement à  Tétat  d'incapacité  ou  de  subordination  du  créancier  {suprà, 
n"  466),  elle  tient  encore  à  la  nature  mente  de  la  créance  dont  l'hypo- 
thèque légale  est  Paccessoire.  La  créance  résulte,  en  effet,  d'une  série 
d'actes  d'administration ^  de  gestion  ou  d'aliénation,  par  suite  desquels 
la  situation  du  débiteur  vis-à-vis  du  créancier  peUt  rire  incessamment 
modinée,  en  sorte  (|ue  jus(|u'au  jour  qui  vieiit  mettre  un  terme  à  la  ges- 
tion, jusqu'à  Tacte  qui  liquide  la  position  ou  apure  les  comptes,  il  n'est 
pas  possible  de  fixer  d'une  manière  certaine  et  précise  la  mesure  dans 
laquelle  le  géitmt  pourra  être  constitué  débiteur.  De  là  vient  la  généraliti'; 
de  l'hypothèque  :  comme  il  était  impossible  dé  circonscrire  à  l'avance 
et  de  spécifier  le  gage  d'une  créance  dont  rien  ne  permet  d'entrevoir  à 

(1)  Los  art.  2101,  3102  ot  2105,  coiiiiotinciit  do.i  dîRposi lions  analogues  h  colles  den 
arU  21A0  et  sulv.  Toulefois  ces  arUclcs,  h  la  diiïércuce  des  art.  2U0-21A5,  no  sont  pn$; 
pK>pre8  à  Vhijpolhèque  légale,  W  est  vrai  do  dire  même  qu'ils  se  rapportent  plus  par- 
ticulièroniont  à  riiypothèqoe  judiciaire.  C'est  pourquoi  ii  sera  plus  à  propos  do  &*eM 
occuper  h  la  secUoa  suivaate,  qui  à  pour  objet  bette  dernière  hypothèque; 
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l'avance  l'importance  et  la  quotité,  tous  les  immeubles  du  gérant,  ses 
immeubles  présents  et  à  venir,  devaient  être  offerts  pour  gage  et  grevés 
éventuellement  :  telle  est  la  règle  que  notre  art.  2122  a  formulée.  Les 
applications  qu'elle  est  susceptible  de  recevoir  sont  fort  variées;  il  y  en 
a  de  communes  aux  diverses  hypothèques  légales  établies  par  Tart .  2121, 
d'autres  qui  concernent  parliculièi'omont  riiypolhèquo  légale  do  la 
femme  ;  mais,  avant  d'aborder  ces  détails,  il  importe  de  se  fixer  sur  lu 
règle  elle-même. 

509.  La  loi  nous  dit  que  l-hypothèque  légale  grève  tous  les  immeu- 
bles appartenant  actuellement,  au  débiteur  et  tous  ceux  qui  pourront  lui 
appartenir  dans  la  suite.  De  là  une  difficulté  :  l'hypothèque  s'attachera- 
t-elle  à  tous  les  immeubles  acquis  par  le  débiteur  à  une  époque  quel- 
conque, fût-ce  même  quand  il  a  perdu  la  qualité  de  tuteur  par  la  cessa- 
tion delà  tutelle,  la  qualité  de  mari  par  la  dissolution  du  mariage,  la 
qualité  d'administrateur  comptable  par  démission,  révocation  ou  au- 
trement? Par  exemple,  Paul  est  tuteur  de  son  fils  Pierre;  il  perd  son 
enfant,  et^  un  an  après,  il  se  rend  acquéreur  de  la  terre  de  Nervers.  Plus 
tard,  cette  terre  est  vendue,  et  un  ordre  s'ouvi^e  sur  le  prix;  l'aïeule 
maternelle  du  mineur  décédé,  et  son  héritière  pour  moitié  (Tautre 
moitié  étant  dévolue  au  père),  vient  &  l'ordre  et  y  réclame  collocation 
en  vertu  de  l'hypothèque  légale  du  mineur  Pierre  sur  les  immeubles  de 
Paul,  son  père  et  son  tuteur.  Les  créanciers  de  ce  dernier,  inscrits  sur 
la  terre  de  Nervers,  contestent  cette  collocation  sous  le  prétexte  que 
l'hypothèque  légale  du  mineur  ne  peut  s'étendre  sur  un  immeuble  qui 
n'est  devenu  la  propriété  du  tuteur  qu'après  la  cessation  de  la  tutelle.' 
Y  sont-ils  fondés?  On  pourrait  le  croire  si  l'on  s'en  tenait  aux  textes 
seulement;  on  pourrait  dire,  en  effet,  et  Ton  a  dit  plusieui*s  fois  devanl 
les  tribunaux,  que  les  droits  et  créimces  auxquels  Thypothèque  légale 
ost  attribuée  par  l'art.  2121  sont  ceux  des  femmes  mariées  sur  les  biens 
de  leurs  maris,  ceux  des  mineurs  et  interdits  sur  les  biens  de  leurs  tu^ 
leurs,  ceux  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établissements  publics, 
sur  les  biens  des  administrateurs  comptables;  et  qu'il  n'y  a  plus  de 
mari,  plus  de  tuteur,  plus  d'administrateur  comptable,  quand  le  ma- 
riage, la  tutelle,  l'administration  du  comptable  a  pris  fin.  On  peut,  en 
invoquant  le  bénéfice  du  principe  cessante  causa,  cessai  effeclus,  ajouter 
que,  lorsqu'il  n'y  a  plus  de  mariage,  de  tutelle  ou  de  nianiement  de 
fonds  publics,  il  n'est  plus  possible  d'acquérir  un  droit  qui  n'existait 
pas  précédenunent;  que  si  les  droits  acquis  doivent  être  maintenus 
en  ce  sens  que  les  biens  régulièrement  frappés  de  l'hypothèque  légale 
continueront  h  y  être  soumis,  il  en  doit  èive  tout  autrement  par  rapport 
aux  biens  survenus  au  débiteur  après  la  cessation  de  la  cause  qui  pro- 
duisait l'hypothèque,  et  qu'en  l'absence  de  l'élément  générateur  do 
cette  hypothèque  privilégiée,  les  biens  acquis  ne  peuvent  plus  être  al- 
leints(l). 

(les  considérations,  cependant,  n'ont  prévalu  ni  en  doctrine  ni  en  ju- 

(i)  Voy.,  en  co  sens,  M.  Cubain  ([)e<  IkoUi  dei  femmes,  n*  527). 
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risprudence.  Les  tribunaux  et  les  auteurs  ont  constamment  décidé  que 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  ou  du  mineur  frappe  mémo  les  biens 
advenus  au  mari  ou  au  tuteur  depuis  la  dissolution  du  mariage  ou  la 
<'>cssation  do  la  tutelle  (1)  ;  et  la  Cour  de  Uoucn  a  fait  une  application 
spéciale  do  cette  doctrine  en  décidant  que  la  fennnc  d'un  commerçant 
failli  conserve,  après  le  concordat  obtenu  par  le  mari,  une  hypothèque 
légale  sur  les  biens  qui  advicnncnt  ultérieurement  à  celui-ci ,  pour  ga-  - 
rantie  de  la  restitution  de  la  portion  de  sa  dot  excédant  le  dividende 
qu'elle  a  touché  dans  Tactif  de  la  faillite  (2).  —  Cette  solution  ne  nous 
semble  pas  contestable.  Il  est  certain,  aune  part,  que  les  droits  et 
créances  des  femmes,  des  mineurs  et  interdits,  de  l'Etat,  etc.,  sont 
garantis  par  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  des  maris,  tuteurs  et 
administniteurs  comptables  (art.  2 1 2 1).  D'une  autre  part,  il  est  certain 
que  celui  auquel  la  loi  attribue  une  hypothèque  légale  exerce  ou  peut 
exercer  son  droit  sur  tous  les  immeubles  appartenant  à  son  débiteur  et 
sur  toits  ceux  qui  peuvent  lui  appartenir  dans  la  suite  (art.  2122).  Or 
la  loi  ne  fait  ici  aucune  restriction.  11  n'est  donc  pas  possible  de  mettre  \\ 
l'abri  du  droit  hypothécaire  les  biens  qui  adviennent  au  débiteur  après 
qu'il  a  cessé  d'être  tuteur,  mari  ou  administrateur  comptable.  Peu  im- 
porte que  la  loi  ait  parlé  du  tuteur,  An  mari  y  du  comptable  :  ces  qualifi-^ 
cations,  dans  le  langage  du  droit  (yoy.  296-302, 471 ,  472,  474,  476) 
comme  dans  celui  du  monde,  sont  données  indifféremment  et  i\  celui 
qui  est  actuellement  et  à  celui  qui  a  été  tuteur,  mari,  comptable;  en 
sorte  que  l'expression  peut  s'appliquer  aux  deux  situations.  D!ailleurs, 
au-dessus  du  mot  il  faut  mettre  Tidée.  Or  il  a  été  manifestement  dans 
la  pensée  du  législateur  que  les  garanties  accordées  aux  créances  proté- 
gées par  l'hypothèque  légale  durassent  autant  que  ces  créances  elles- 
mêmes  :  dès  lors  ces  garanties,  comme  le  disent  les  arrêts  qui  ont  statue 
sur  ce  point  dé  droit,  ne  doivent  être  ni  modifiées  ni  diminuées  parla 
dissolution  du  mariage,  ou  par  la  cessation  de  la  tutelle  ou  des  fonctions 
d'administrateur  comptable  ;  elles  doivent  subsister,  au  contraire,  tou- 
jours semblables  et  toujours  entières,  tant  que  la  créance  à  laquelle  elles 
se  rattachent  n'est  pas  éteinte  ^elle-même.  Encore  une  fois,  il  semble 
qu'aucune  difficulté  n'aurait  d&.s'élever  sur  ce  point. 

Une  seule  chose  aurait  pu  éîre  contestée,  et  Ta  été  en  effet,  même 
par  quelques-uns  des  auteurs  qui  ont  admis  l'extension  de  l'hypothèque 
légale  aux  immeubles  acquis  postérieureinent  à  la  dissolution  du  ma- 
riage ou  à  la  cessation  de  la  tutelle  ;  c'est  que,  même  par  rapport  à  ces 
immeubles,  l'hypothèque  demeurât  dispensée  d'inscription  (3).  Mais  ce 
serait  anticiper  sur  ce  que  nous  aurons  k  dire  dans  nos  observations  re- 
latives à  la  publicité  [infrày  art.  2134  et  suiv.)  que  de  reprendre  ici 
cette  question  dont  la  solution,  du  reste,  conserve  son  importance 
même  en  présence  de  l'Art.  8,  ci-dessus  reproduit  {voy.  n®  602),  de  la 

(i)  Lyon,  17  avr.  18A3;  Roq.,  17  Julll.  1844  ;  Lyon,  23  novl  1850  (Der.,  44, 1,  041; 
51,  2,  87).  — /tmge  ;  MM.  Daranion  (t.  XIX,  n*  327),  Valetto  (n*  183). 
(2)  nouen,  6  Juin  1844  (Dev.,  45,  2, 180).  '  •  ; 
(î>)  Foy.  M.  Dnranton  (/oc.  «?«.).      VV^v 
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loi  du  23  ïpsr^  18^5;  ét,riQ^i?rep.ferm  mXve  siijet,  nous  rdpé- 

lons  qi|*pq  principe  ri^yppithèqu^  légale  e§t  générale,  en  ce  s^ns  qu'elle 
s'étend  ^  tqvis  ]^^  irnJT^eqjiles  présents  et  à  venir  du  dél)iteur,  iDémo  a 
ceu)t  que  le  cléhitevif  (inrf|ii  flcqi^is  luirUiéme  npr6s  avoir  perdu  In  qua- 
lité h  rajsoi)  de  lafmellp  80s  bieps  iipnicui)les  sont  oITeotés. 

5}0.  Nou^  (lisons  que  r)jyRq|lièquc  grèvp  tous  lc(s  immeubles  acquis 
pav  le  rtpbi^epr  lui-mémp^  pt  par  là  qous  entendons  résoudre  une  ques- 
tion qu'on  a  parfpis  sQu|pvée  :  celle  de  savqjr  si  rbyppthèque  frappe  les 
imipeubles  personnels  ç|es  héritiprç  flu  débiteuf .  Par  exemple,  Paul,  tu- 
teur datif  de  Joseph,  est  ^iiort  pendant  la  minorité  de  son  pupille,  lais- 
sant pour  héritier  Pierre,  son  (ils,  auquel  J\ppavlenait  en  propre  la  teiTc 
de  Neryers.  Cette  tprre  est  saisie  irpmobiliéremcnt  sur  Pierre,  et  un 
ordre  es(  puvprt*  ioseph,  qui  ne  trouve  pas  un  gage  suffisant  daps  les 
immeul^les  de  la  succession,  pounni-t-il  se  présenter  à  cet  ordre  et  y 
requérir  collocatioq  en  vertu  de  l'hypothèque  légale  qu'il  avait  contre 
Paul,  spn  tuteur?  Non  assurément  :  Thypothèque,  dans  les  termes  de 
la  loi,  atteint  les  immeubles  du  débiteur;  aqcun  (oxfe  ne  Ta  étendue, 
en  outre,  aux  immeuble^  personnels  des  héritier^  ^e  ce  débiteur.  «  Gé- 
nérale t^ypothèque  de  tous  biens,  dirons-nous  ^onp  avec  Loysel,  com- 
prpn4  |cs  présents  et  à  venir,  et  non  ceux  de$  hoirs  (i  ).  »  Kt  vainement 
on  opposerait,  dans  i^otre  espèce,  que  Pierre,  héritier  légitime  de  Paul, 
continue  la  personne  de  ce  dernier.  Il  résultcff^  bien  de  là  que  Pierre, 
s'il  ne  renonce  pas  à  la  succession,  ou  si,  en  l'acceptant,  il  ne  se  réserve 
pa$  le  bénétice  d'inventaire,  sera  tepu  personnellement  des  dettes  de 
son  anteur,  et  pourra  même  subir  unj^  conçlamnation  par  l'effet  de  la- 
quelle ses  biens  propres  seront  affectés  de  l'hypothèque  judiciaire;  il 
n'en  résultera  pas  que  ces  biens  recevront  rcmpreinte  de  l'hypothèque 
légale  dont  se  trouvent  grevés  les  immeubles  qu'il  a  recueillis  dans  la 
succession  de  son  auteur,  parce  que,  encpre  une  fois,  pette  hypothèque 
est  acpordée  par  la  loi  limitativement  contre  le  débiteur  originaire  (2). 

^U.  Complétons  nos  observations  relatives  h  la  généralité  de  l'hy- 
pothèque légale,  en  disant  que  cette  hypothèque  reçoit,  en  général  du 
nioinç,  l'influence  des  modalités  dont  la  propriété  peut  être  affectée  aux 
mains  du  débiteur. 

Ainsi,  3upposop$  que  tel  immeuble  appartenant  au  mari,  au  tuteur, 
ou  h  l'adtninistrateur  comptable,  n'est  entre  ses  mains  que  sous  une  con- 
dition susppnsivo,  il  est  clair  que  la  charge  hypothécaire,  comme  la  pro- 
priété elle-même,  est  subordonnée  h  l'événement.  La  condition  vient- 
elle  à  se  réf|liser,  la  propriété  est  acquise  déRnitivement  au  débiteur,  et 
même,  en  vertu  de  reflfet  rétroactif  de  la  condition,  elle  est  censée  lui 
avoir  appartenu  toujours;  par  cela  même,  la  propriété  est  aflectéo  de 
Thypothèque  légale,  et  doit  être  considérée  comme  en  ayant  été  gi^evée 
dès  l'origine.  Au  contraire,  la  condition  vient-elle  à  défaillir,  le  débiteur 
n'est  pas  propriétaire  et  ne  l'a  même  été  jamais,  en  sorte  que  Tim- 

(1)  Loysel  {ÏMt.  eouL,  \\v.  8,  lit,  7,  règle  21). 

(2)  Sh  M.  Valette  (  n»  183  ). 
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meuble  reste  affranchi  d'une  hypothèque  qui,  par  l'effet  rétroactif  de  la 
condition,  ne  l'a  jamais  frappe. 

Supposons  que  tel  immeuble  appartienne  au  mari,  au  tuteur,  à  Tad- 
ministrateur  comptable,  sous  une  condition  résolutoire,  c'est  encore  h 
révcnement  qu'il  faudra  se  reporter,  et  régler,  en  général  du  moins,  le 
sort  de  l'hypothèque  d'après  les  principes  généraux  du  droit.  Ainsi,  la 
condition  vient-elle  à  se  réaliser,  le  droit  de  propriété  s'évanouit  et  avec 
lui  s'évanouit  l'hypothèque  légale.  Toutefois  ceci  est  une  règle  générale 
et  non  absolue;  nous  verrons  bientôt  {infrà,  n"  519  et  520)  que,  dans 
deux  cas  spéciaux  prévus  par  la  loi  (Code  Napoléon,  art.  952  et  1054), 
Yhypotfièque  légale  de  la  femme  peut  s'étendre  par  exception  à  des  biens 
qui  n'appartenaient  au  mari  que  sous  une  condition  résolutoire.  ^-  Au 
(contraire,  la  condition, vient-elle  à  défaillir,  le  mari,  le  tuteur  ou  Tad- 
ministratcur  comptable  se  maintient  dans  son  droit  de  propriété,  en 
sorte  que  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit,  de  la  femme, 
de  l'Etat  ou  des  communes,  y  conserve  son  empreinte. 

Nous  n'insistons  pas  davantage  sur  ces  obsen*ntions  générales.  Nous 
en  avons  dit  assez  pour  qu'il  soit  aisé  de  se  rendre  compte  de  la  règle 
même  de  la  généralité  de  Thypothèque  légale*,  et  nous  pouvons  main- 
tenant suivre  les  applications  de  cette  règle  en  ce  qui  concerne  chacune 
des  hypolhèciues  légales  établies  par  l'art.  21 21 ,  en  rappelant  toutefois 
ici  que,  de  ces  applicalions,  les  unes  sont  communes  aux  diverses  hypo- 
Ihèques  légales,  les  autres  propres  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

m.  — ^512.  En  ce  qui  concerne  les  applications  communes  aux  di- 
vei'ses  causes  d'hypothèque  légale,  tout  se  résume  dans  cette  idée,  que 
les  immeubles  du  débiteur  sont  grevés  d'une  manière  immédiate,  quant 
il  ceux  qu'il  possède,  au  moment  où  Thypothèque  prend  naissance,  et 
quant  à  ceux  qu'il  acquiert  ultérieurement,  a  mesure  qu'il  les  acquiert 
et  quel  que  soit  le  titre  de  l'acquisition.  Il  y  a  pourtant  quelques  points 
à  préciser. 

Ainsi,  nous  disons  que  tous  les  immeubles  présents  sont  grevés  d'une 
manière  immédiate.  Mais  supposons  qu'au  moment  du  mariage,  de 
l'ouverture  d'une  tutelle  ou  de  l'entrée  en  fonctions  d'uq  administra- 
teur comptable,  le  mari,  le  tuteur  ou  le  comptable  fasse  partie  d'une 
société  possédant  des  immeubles  :  l'hypothèque  légale  déjà  femme,  du 
pupille  ou  de  l'Etat  frappo-t-elle  sur  ces  immeubles?  Non  sans  doute; 
<'4ir  c^s  immeubles  sont  la  propriété  collective  de  la  société,  et  Ton  ne 
peut  pas  dire  qu'ils  appartiennent  au  débiteur,  qui,  tout  au  plus,  y  a 
une  expectative,  mais  qui  n'en  a  actuellement  la  disposition  eii  aucune 
manière  :  aussi  a-t-il  été  justement  décidé  que  l'hypothèque  légale  ac- 
cordée à  la  femme  ne  s'étend  pas  aux  immeubles  sociaux,  encore  mémo 
que  les  fonds  dotaux  aient  été  versés  par  le  mari  dans  la  caisse  de-la 
société  (  1  ) .  Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  qu'au  moment  (de  la  dis- 
solution de  la  société,  l'immeuble  qui  a  appartenu  à  cette  société  vien- 
. > — ^ '  ■       

(1)  Paris,  25  mara  1811.  —  Junge  :  Toulouse,  31  juill.  1820;  Req.,  10  mai  1831 
(Dev.,  81, 1,  202).  —  Voy.  aussi  M.  Troplong  (//yp..  n«  434,  et  5oc.,  n»  860). 
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dra  se  placer  sous  Thypothèquelégale  si  la  liquidation  et  le  partage  le 
mettent  dans  le  lot  du  débiteur  dont  les  immeubles  sont  grevés,  d'une 
telle  hypothèque  (1).  / 

513.  Nous  disons  ensuite  que  les  immeubles  a  venir  sont  atteints  à 
mesure  que  le  débiteur  les  acquiert  et  quel  que  soit  le  iiiYO  de  raccjui- 
sition.  Mais  ici  il  faut  distinguer  entre  TEtat  et  les  auti^cs  crcanciei-s 
auxquels  l'art.  2121  attribue  Thypothèque  légale.  Rappelons,  en  effet, 
que  TEtat  a  un  privilège  sur  les  immeubles  acquià  à  titre  onéreux  de^ 
puis  la  nomination  du  comptable,  soit  par  le  comptable,  soit  par  sa 
>  femÀié,  même  séparée  de  biens  {suprà,  n**  42  et  605).  L'hypothèque 
y  légale  de  TEtat  s'applique  donc,  quant  aux  immeubles  du  comptable, 
'  seulement  t\  ceux  que  le  privilège  n'atteint  pas;  et  c'est  ce  que  dit  for- 
'  mellement  la  loi  du  5  septembre  1807,  dont  Tart.  6  est  ainsi  conçu  : 
«  A  l'égard  des  immeubles  des  comptables  qui  leur  appartenaient  avant 
leur  nomination,  le  trésor  public  a  une  hypothèque  légale,  à  la  charge 
de  l'inscription,  conformément  aux  art.  2121  et  2134  du  Code  civil. 
—  Le  trésor  public  a  une  hypothèque  semblable j  et  à  la  même  charge, 
sur  les  biens  acquis  par  le  comptable  autrement  qu'à  titre  onéreux,  pos- 
térieuretnent  à  sa  nomination,  j^  Mais,  en  définitive,  on  le  voit,  tous  les 
immeubles  que  le  comptable  peut  acquérir  sont  grevés  au  profit  du  tré- 
sor ;  il  y  a  seulement,  quant  à  l'étendue  de  l'hypothèque  (nous  parlerons 
plus  tard  de  la  publicité),  cette  différence  entre  le  comptable  et  le  tu* 
leur  ou  le  mari,  que  ses  immeubles  à  venir,  au  lieu  d'être  grevés  indis- 
tinctement d'une  hypothèque  légale  à  mesure  qu'ils  sont  acquis,  sont 
atteints  par  privilège  si  l'acquisition  en  a  été  faite  à  titre  onéreux,  l'hy- 
pothèque demeurant  réservée  pour  les  immeubles  acquis  à  un  tout  autre 
titre* 

514.  Ceci  précisé,  nous  revenons  à  l'appliciition  de  notre  règle,  que 
les  immeubles  acquis  par  le  débiteur  sont  le  gage  du  créancier  ii  me- 
sura qu'ils  sont  acquis  et  quel  que  soit  le  titre  de  l'acquisition.  Ainsi , 
que  l'immeuble  advienne  au  débiteur  par  succession,  donation,  legs, 
achat,  etc.;  que  l'acquisition  en  soit  faite  à  titre  gratuit  ou  à  titre  oné- 
reux, il  n'importe  :  l'hypothèque  légale  s'y  attache  et  l'ajoute  aux  sû- 
retés du  créancier.  La  généralité  môme  de  la  règle  dispense  d'insister 
sur  les  applications.  Il  est  deux  cas,  toutefois,  qui  ont  présenté  quelque 
difticulté  :  ce  sont  les  cas  d'échange  et  de  réméré. 

515.  Par  exemple,  Paul  est  propriétaire  de  la  ferme  de  la  Martinière 
au  moment  où  il  se  marie,  ou  bien  quand  il  est  investi  des  fonctions  de 
tuteur;  au  cours  du  mariage  ou  de  la  tutelle,  il  échangé  cette  ferme 
contre  celle  de  Bon-Plaisir.  Que  devient,  dans  ce  cas,  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  de  Paul  ou  celle  de  son  pupille?  Elle  atteint  de  plein 
droit  la  ferme  de  BourPlaisir  reçue  par  Paul  en  contre^change;  cela  n'est 
pas  douteux.  Mais  demeure-trclle  en  même  temps  attachée  à  la  ferme  de 

V  la  Martinière  donnée  en  échange,  ou  bien  l'hypothèque  a-t-elie  cessé  de 
grever  cette  dernière  ferme  pour  s'imprimer  sur  l'autre?  La  question 

V:v;  a(1)  Voy,  rarrôt  dû  10  mai  Ifi31  ciW  k  la  note  pn^cédente. 
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parait  avoir  ctc  coniroverâce  sous,l'ancîeime  jùrispmdençç.  ;*Soulatges, 
[)ar  exemple,  estimait  f[ue,  dans  le  cas  où  tel  immeuble  était  hypothc-  , 
i|ué,  rechange  de  cet  immeuble  n'avait  pas  pour  effet  d'y  éteîndrei'hy-  • 
polheque  et  de  la  faire  passer  sur  Timmeublo  re^u  en  contre-échangôpv'v. 
Mais,  ajoutait-il,  «il  en  serait^aus  doute  autrement  silé  débiteur  jivai.t.^:: 
hypoUiéqué  tous  ses  biens  présents  et  à  yenir.;  il  es.t  certain  que,7datis^^. 
œ  cas,  cette  hypothèque  générale  comprendrait  le  fonds  baillé  eu  centime-      / 
échange;  ce  qui  doit  être  entendu,  non  que  le^  créancier  fût  eh  droitdo  / , 
faire  saisir  et  vendre,  par  décret,  le  fonds  échangé,  niais  seulement  le  -^r 
fonds  baillé  en  contre-échange,  comme  tenant  la  placedu  fonds  baillé  ^^ 
im  échange,  suivant  la  maxime  :  Subrogatum  capit  fiaturam  siibrogaii;   Vi 
(le  sorte  qu'en  ce  cas  îe  fonds  baillé  en  échange  serait  libre  entre  lès 
mains  de  ccUù  qui  l'aurait  ii  ce  titre  (if.  »  C'est  aussi  l'opinion  émise, 
sous  le  Code  Napoléon,  par  M.  Crenier,  qui  se  fonde  sur  oo^que,  s'il  en' 
tlUxil  autrement,  le  créancier  aurait  une  hypothèque  double  de  (^eite  sur . 
laquelle  il  devait  compter  (2).  Toutefois  cette  solution  n'àViiit  pas  pni- 
valu  sous  l'ancienne  jurisprudence  (3),  et,  malgré  son  apparente  équité, 
elle  ne  doit  pas  non  plus,  ce  nous  semble,  être  suivie  aujourd'hui.  L'im- 
meuble grevé  d'hypothèque  n'est  pas  affranchi  par  cela  seul  qu'il' sort 
(les  mains  du  débiteur  :  la  chaîne  qui  l'affecte  le  suit  entre  les  mains  du    ,v 
nouveau  possesseur;  il  ne  peut  être  libéré  qu'au  moyen  de  la  purge  ou.  -  '^;.. 
d'une  radiation  volontaire.  Si  rien  de  cela  n'a  eu  lieu ,  l'hypothèque    1 
subsiste;  et  cela  explique  comment  la  charge  hypothécaire  demeure  at-  • 
tachée  à  l'immeuble  échangé  nonobstant  l'échange  :  elle  y  demeurerait  ■. 
attachée  incontestablement  si  l'immeuble  avait  été  vendu;  il  n'y  a  p^S  ' 
de  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  lorsqu'il  a  été  échangé,  l'échange 
étant  l'équivalent  de  la  vente.  Quant  à  1  immeuble  reçu  en  contre-  ; 
échange,  comment  échapperait-il  à  l'hypothèque?  L'échangiste,  en  dé- 
linitive,  est  un  acquéreur  ;  il  acquiert  l'immeuble  qu'il  reçoit  en  contre- 
échange;  et  puisque  l'hypothèque  légale  a  ce  caractère  de  généralité 
qui  la  fait  s'étendre  sur  tous  les  biens  {i  venir  du  débiteur,  sur  tous  les 
immeubles  que  le  débiteur  peut  acquérir  à  un  titre  quelconque,  il  est 
de  toute  évidence  qu'elle  doit  frapper  l'immeuble  acquis  par  échangé , 
comme  elle  frapperait  l'immeuble  acquis  par  toute  autre  voie.  Ainsi, 
l'application  simultanée  de  l'hypothèque  légale  aux  immeubles  faisant 
l'objet  d'un  échange,  trouve  sa  justification  soit  dans  les  principes  géné- 
raux en  matière  d'hypothèque,  soit  dans  le  caractère  propre  de  l'hypo- 
thèque légale,  et  c'est  avec  raison  qu'elle  a  été  consacrée  parla  doctrine 
et  par  la  jurisprudence  (4). 

516.  Maintenant,  supposons  qu'au  moment  du  mariage  ou  de  l'ou- 
verture  de  la  tutelle  le  mari  ou  le  tuteur  avait  un  droit  de  réméré  sur  un 

■ ■  I  ■     Il   i;    Il       I     I  M     I  _  ■  ■      ■  ■        ,      I      I         t   I     I  ^ 

(1)  Voy.  Soulatges  (Des  Ilyp.,  jp.  101).       '  .    •  .^'     J.  ;  / 

(2)  Fo^.  M.Grenîer(/)e»//tfp.,  t.1,  nMOè).       '  v        l,, 

(3)  Voy.  Doroat  {Lois  civ.,  liv.  3,  sect.  1,  n*  12),  PoUiier  ( De  la  Vente,  n*  620),  DeV^ 
nizart  (▼*  Échangé,  n*  7). 

(6)  Voy.  Rcq.,  9  npY.  1815.  —  Junge  :  MM.  Zacliariœ  (t.  Il,  p.  122,  note  1),  Trop*  ■:    * 
ong(n*  hZhbis),  *  . 
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îmineuble  antérieurement  vendu  sous  faculté  de  rachat  :  quel  sera  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  ou  du  mineur  par  rapport  à  cet  im- 
meuble? La  situation  même  indique  que  ce  droit  est  entièrement  subor- 
donné, et  dans  les  termes  que  nous  avons  indiqués  plus  haut  en  thèse 
générale  (voy.  n®  5U).  La  vente  en  réméré  ayant  dès  lors  transporté  la 
propriété  h  Tacquéreur,  quoique  sous  condition  résolutoire,  l'hypo- 
thèque légale  postérieure  ne  S|'éiendrait  pas  en  cet  état  sur  Vimmeuble. 
L^  Cour  de  cassation  a  décidé,  en  ce  sens,  que  l'inscription  prise  sur  les 
biens  présents  et  à  venir  d'un  débiteur  en  vertu  d'un  jugement  rendu 
contre  ce  débiteur  après  qu'il  avait  vendu  Tun  de  ses  immeubles,  mais 
avant  l'expiration  du  délai  stipulé  pour  l'exercice  du  rachat  qu'il  s'était 
réservé  d'effectuer,  n'avait  pas  frappé  sur  cet  immeuble  (l).  La  solu- 
tion, parfaitement  exacte  par  rapport  à  l'hypothèque  judiciaire,  serait 
la  même,  et  par  les  mêmes  motifs,  par  rapport  à  l'hypothèque  légale. 

Mais  si  le  droit  de  réméré  vient  à  être  exercé,  et  s'il  est  exercé  par  le 
vendeur  lui-même,  l'hypothèque  légale  frappera  l'immeuble,  parce  que, 
par  rapport  au  créancier  nanti  de  cette  hypothèque,  il  y  a  là  une  acqui- 
sition nouvelle,  et  que  l'effet  légal  de  son  hypothèque  est  de  s'étendre 
non^seulement  sur  tous  les  biens  présents  de  son  débiteur,  mais  encore 
sur  tous  les  biens  à  venir,  à  mesure  qu'ils  deviennent  sa  propriété. 

Nous  disons  qu'il  en  est  ainsi  lorsque  le  réméré  est  exercé  par  le  ven- 
deur lui-même;  c'est  qu'en  effet  il  en  serait  autrement  si  le  droit  de  ré- 
méré était  exercé  par  un  autre  auquel  le  vendeur  l'aurait  cédé.  L'arrêt 
dont  nous  parlions  tout  à  l'heure  a  décidé  que  si  le  vendeur  cède  son 
droit  de  réméré  à  un  tiers,  et  si  c'est  le  tiers  cessionnaire  qui  fait  le  ra- 
clîat,  l'hypothèque  judiciaire  obtenue  sur  les  biens  à  venir  du  vendeur 
ne  peut. frapper  le  bien,  racheté  par  le  cessionnaire,  le  créancier  hypo- 
thécaire du  vendeur  à  réméré  n'étant  pas  créancier  hypothécaire  du  ces- 
sionnaire. C'est  de  toute  évidence,  et  ce  que  l'arrêt  dit  là  de  l'hypo- 
thèque judiciaire,  il  faut  le  dire  également  de  l'hypothèque  légale  (2)  : 
l'immeuble  qui  avait  cessé  d'appartenir  au  vendeur  avant  la  naissance 
de  l'hypothèque  légale  n'est  pas  rentré  dans  ses  mains,  puisqu'il  a  cédé 
à  autrui,  non  l'immeuble,  mais  la  faculté  de  le  racheter.  Et  vainement 
on  opposerait  que  le  cessionnaire  devenu  acquéreur  tient  son  droit  du 
vendeur  ;  car,  ainsi  que  le  dit  l'arrêt,  ce  droit  remonte  à  la  vente  même, 
puisque  l'acquéreur  sous  faculté  de  réméi*é  a  mis  le  cessionnaire  en  son 
lieu  et  place,  et  que  la  cession  du  droit  de  rachat,  renfermant  virtuelle- 
ment renonciation  par  le  vendeur  à  l'exercer  lui-même,  l'a  dépouillé 
personnellement  de  la  faculté  qu'il  s'était  réservée. 

IV.  —  517.  Nous  avons  vu  que,  comme  l'hypothèque  légale  du  mi- 

(1)  Voy,  Req.,  21  déc.  1825.  r-  Quelques  arrêtistes  ont  paru  critiquer  cet  arrêt,  ou 
du  moins  l'ont  mis  en  opposition  avec  d'autres  arrêts  desquels  il  résulte  que  le  Ton- 
.  deur  à  réméré  peut  conférer  hypothèque  sur  l'immeuble  par  lui  Tendu  sous  cette  con- 
dition. Mais  l'appréciation  manque  d'exactitude;  la  question  résolue  par  ces  derniers 
■arrêts  difl^re  de  celle  qui  nous  occupe  ici  :  c'est  ce  qu'on  verra  par  le  commentaire  de 
l'art  3125. 

(3)  Conf,  M.  Troplong  (/oc.  ci/.). 
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nêur,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  s'étend  à ytous  lés  immeubles 
appartenant  actuellement  au  débiteur  et  à  tous  ceux  qui 'pourront  lui 
appartenir  dans  la  suite;  mais,  dans  les  applications  particulières  du 
principe,  l'hypothèque  des  femmes  va  quelquefois  plus  loin  que  ôelle 
du  mineur.  Elle  peut,  en  certains  cas,  s'attacher  à  des  immeubles  don^  le 
mari  n'a  phs  actuellement  la  propriété  d'une  manière  ihcommutablé'^t 
définitive,  et  y  demeurer  assise  même  après  que  le  droit,  dé  propriété 
du  mari  est  résolu  :  c'est  une  première  classe  de  diSicultés  prévues  par 
la  loi  elle-même.  En  d'autres  cas,  l'hypothèque  de  la  femme  se  main- 
tient avec  toutes  ses  prérogatives  sur  des  immeubles  qui  cependant  oht 
été  aliénés,  eu  y  conserve  son  rang  de  préférence  nonobstant  les  droits 
réels  qui  y  auraient  été  établis.  C'est  une  seconde  classe  de  difficultés 
qui  se  sont  produites  dans  la  pratique,  où  elles  soulèvent  Tune  des  ques- 
tions les  plus  controversées  4c  notre  sujet.  —  Arrôtons-nous  d'abord 
aux  difficultés  de  la  première  classe. 

618.  Nous  avons  dit  plus  haut  (voy.  n"  611)  que  lorsque  le  débiteur 
dont  les  biens  sont  grevés  d'une  hypothèque  est  propriétaire  de  tels  ou 
tels  immeubles  sous  une  condition  résolutoire,  ces  immeubles  cessent 
d'être  atteints  par  l'hypothèque  légale  si  la  condition  wnt  à  se  réaliser, 
parce  que  Tévénemenl  de  la  condition  a  pour  effet  de  résoudre  ab  initio 
le  droit  de  propriété  du  débiteur.  La  règle  est  commune  à  toutes  les 
hypothèques.  Mais  elle  peut  recevoir  exception  en  faveur  de  celle  de  la 
femme  dans  deux  cas  particuliers,  qui  ont  lieu  dans  les  donations  faites 
avec  stipulation  d'un  droit  de  retour  et  dans  les  substitutions  permises» 

519.  Le  premier  cas  est  prévu  par  l'art.  952  du  Code  Napoléon,  aux 
termes  duquel  «  l'effet  du  droit  de  retour  sera  de  résoudre  toutes  les 
aliénations  dés  biens  donnés,  et  de  faire  revenir  ces  biens  au  donateur, 
francs  et  quittes  de  toutes  charges  et  hypolhô(|ues,  savf  néanmoins  Vliy- 
poilièqve  de  la  dot  et  des  conventions  matrimoniales,  si  les  autres  biens 
de  l'époux  donataire  ne  suffisent  pas,  et  dans  le  axs  seulement  pii  la  do- 
nation lui  aura  été  faite  par  le  même  contrat  de  mariage  duquel  résul- 
tent ces  droits  et  hypothèques.  » 

Ainsi,  j'interviens  au  conti'at  de  mariage  de  Paul  et  d'Eugénie,  et  je 
donne  à  Paul,  qui  accepte,  ma  maison  de  Versailles,  en  stipulant  toute-* 
fois  que  si  je  venais  à  survivre  à  Paul  et  à  ses  descendants  je  repren- 
drais, par  droit  de  retour,  la  maison  par  moi  donnée;  l'hypothèque 
d'Eugénie,  à  raison  de  sa  dot  et  de  ses  conventions  matntnoniales,  s*at- 
lache  immédiatement  à  cette  maison  de  Versailles,  et,  à  moins  que  les 
autres  biens  de  Paul  ne  suffisent  à  la  garantie  d'Eugénie',  l'hypothèque 
légale  reste  attachée  à  cette  maison  de  Versailles  et  la  suit  entre  mes 
mains  si,  Paul  venant  à  prédécéder  ainsi  que  ses  descendants,  j'exerce  / 
le  droit  de  retour  que  je  m'étais  réservé.  Toutes  autres  affectations  que . 
Paul  aurait  pu  consentir  s'évanouiront  par  l'accomplissement  de  la  coi^'* 
dition  résolutoire  qui  donne  lieu  h  l'exercice  de  mon  droit  de  retour}' 
mais  l'hypothèque  légale  d'Eugénie  subsistera,  si  celle-ci  ne  trouve  pas 
de  quoi  se  remplir,  sur  les  autres  biens  de  Paul,  de  sa  dot  et  de  ses  con- 
ventions^ matrimoniales^  parce  que  )a  loi  suppose  que  celui  qui  inter-» 
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vient  au  contrat  de  niarûige  et  fait  au  futur  la  donation  d'un  immeuble, 
a  la  pensée  d'assurer  à  la  future,  en  cas  de  besoin,  les  garanties  sui*  Ics- 
rjuelles  elle  a  dû  compter  pour  les  stipulations  du  contrat  (l). 

-Mais  on  remarquera  que,  dans  ce  cas,  Thypothèquc  est  subsidiaire, 
puisqu'elle  est  subordonnée  à  rinsuHisnnce  des  autres  biens  du  mari 
[>our  la  garantie  de  la  femme,  et  qu'en  outre  elle  est  dérogatoire  au  droit 
T/Ommun  sur  les  effets  de  la  condition  résolutoire,  puisqu'elle  peut  sur- 
vivre à  l'exercice  d'undroit  de  retour  qui,  dans  la  vérité  des  dioses, 
n'est  qu'une  condition  résolutoire  de  la  donation.  De  là  quelques  consé- 
(fuences  qu'il  faut  signaler.  . 

L'hypothàque  est  subsidiaire;  donc  la  femme  ne  pouira  suivre  Tim*- 
meuble  dans  les  mains  du  donateur  auquel  il  retourne,  et  y  exercer  sou 
<lroit,  qu'à  la  condition  de  discuter  les  autres  biens  du  mari  et  d'en 
prouver  l'insuflisiuice.  Ainsi,  elle  discutera  tous  les  immeubles  du  mari, 
ot  non-seulement  ceux  qui  sont  situés  dans  le 'ressort  de  la  Cour  où  s'est 
ouverte  la  succession,  mais  encore  tous  les  immeubles  situés  en  France,  ^ 
quels  ({ue  puissent  être  les  frais  de  la  discusSsion  (2).  Devra-t-elle  dis- 
cuter aussi  les  biens  mobiliers?  A  s'en  tenir  au  texte,  l'aftirmativc  parut t 
(•ertaîne,  puisque  l'art.  952  subordonne  l'hypothèque  légale  sur  l'im- 
meuble repris  par  rexcrcice  du  drait  de  retour  à  l'insuilisimce  des  mitres 
biens  de  l'époux  donataire,  et  qu'ainsi  Tarticle  semble  ne  faire  aucune 
exception  à  raison  de  la  nature  des  biens  ;  toutefois  nous  pensons  que  la 
discussion  du  mobilier  ne  devra  être  exigée  de  la  femme  que  dans  un  cas 
seulement,  qui  môme  sera  très-rare,  celui  où  il  n'existera  aucun  créan- 
cier (3). 

L'hypothèque  est  dérogatoire  au  droit  commun  ;  donc  la  disposition 
de  la  loi  doit  être  rigoureusement  maintenue  dans  ses  termes.  Ainsi , 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  ne  subsiste,  dans  les  termes  de  la  loi, 
nonobstant  Texercice  du  droit  de  retour,  qu'à  raison  de  la  dot  et  des 
rouventions  matrimoniales;  par  conséquent,  les  créances  qui  résulte- 
raient de  faits  postérieurs  au  contrat  de  mariage  contenant  la  donation 
ne  seraient  pas  garanties  par  l'hypothèque  légale  :  tels  sont  l'indemnité 
des  dettes  contractées  par  la  femme  avec  son  mari ,  et  le  remploi  des 
jHopres  aliénés.  {Voi/.  Marcadé,  t.  llï,  n'  697.)  —  Ainsi  encore,  la  loi 
fait  survivre  l'hypothèque  à  la  réalisation  de  la  condition  résolutoire 
dans  le  cas  seulement  où  la  donation  avait  été  faite  dans  le  contrat  de 
mariage  lui-môme;  par  conséquent,  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
s'évanouira  comme  toutes  les  autres  hypothèques  ou  comme  toutes  les 
autres  charges  par  l'effet  du  droit  de  retour  si  la  donation  avait  été  faite, 
soit  avant  le  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  contracte. — Par 

la  môme  raison,  Thypothèque  ne  subsisteitût  pas  sur  l'immeuble  repris 

.   .    .    -.  r 

(1)  Voy,  Fiirgolè  (quest.  A2,  !!••  60  et  suiv.)  et  MM.  Merlin  {Rép„  v*  Râvcraioii, 
sect.  1,82,  art.  3),  Grenier  [Des  Donations ,  n*  35),  Coin-Dclisle  (art  052,  n*  3), 
Marcadé  (t  ni,  11-097). 

(2)  Voy,  MM.  Duranton  (t.  VIII,  n*  37A),  Poujol  (art.  080,  n*  68),  Coin-DcIislc 
(/oc.  ci/.,  n*  9).  —  Voy,  cependant  M.  Grenier  (n*  681). 

(3)  5/c  M.  Coin-Dclislo  (/oc.  ci/.). 
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par  Texercice  du  droit  de  retour  au  profit  de  la  seconde  femme  du  dona- 
taire, quand  même  la  donation  aurait  élé  faite  dans  le  contrat  de.ma- 
riage  de  ce  dernier  avec  sa  première  femme.  Dans  ce  cas,  qui  n'est  plus 
celui  de  l'art.  952,  il  pourrait  bien  être  fait,  au  sujet  de  Thypothèque, 
une  convention  particulière  avec  le  donateur  ;  mais  ce  serait  alors  d'une 
hypothèque  conventionnelle  qu'il  s'agirait,  d'une  hypothèque  quiy 
n'existant  plus  dès  lors  par  la  seule  force  de  la  loi,  ne  pourrait  subsister, 
nidme  contre  le  donateur,  s'il  y  avait  lieu  à  retour,  que  par  l'inscription, 
qui  est,  comme  nous  le  verrons  sous  les  articles  suivants,  la  condition 
«l'existence  de  toute  hypothèque  autre  que  l'hypothèque  légale  (1  ) .      * 

Du  reste,  la  disposition  de  l'ait.  952,  en  ce  qui  concerne  le  maintien  < 
(le  riiypothèque  l(*gnle  de  la  femme,  nonoI)stimt  l'exercico  du  droit  de 
letour,  peut  ^tre  inodifiée  ou  mAwm  mise  complètement  h  Vémvi  par  la 
stipulation,  i^ir  exemple,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  i*emctlcv 
1ns  choses  dans  les  ternies  du  droit  commun  en  déclarant,  dans  le  con- 
trat de  mariage  où  il  intervient  pour  gratifier  le  mari,  que,  le  cas  éctiéant 
où  le  retour  qu'il  se  réserve  serait  exercé,  l'hypothèque  légale  s'effacera, 
comme  toutes  autres  charges,  do  l'immeuble  par  lui  donné;  ainsi,  la 
disposition  de  l'art.  952,  qui  nous  occupe,  serait  comme  non  avenue. 
De  même  j  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  déclare  que,  malgré 
Texercic^  du  droit  de  retour,  l'hypothèque  légale  sera  maintenue  non- 
seulement  pour  la  dot  et  les  conventions  matrimoniales,  mais  encore 
pour  les  créances  qui  pourraient  nattre  au  cours  du  mariage;  ainsi ,  la 
disposition  de  la  loi,  au  lieu  d'être  effacée,  serait  étendue.  Rien  enfin 
ne  s'oppose  h  ce  que  le  donateur  fasse  de  cette  hypollièque  sùteidiaire 
une  hypothèque  principale,  c'est-à-dire  qu'il  y  soumette  d'une  manière 
absolue  l'immeuble  par  lui  donné  en  dispensant  la  femme.de  disculer 
les  autres  biens  de  son  mari  donataire,  et  de  prouver  qu'ils  sont  insufll- 
sauts  pour  la  garantie  de  ses  droits;  ainsi,  la  disposition  de  la  loi  se 
trouverait  modifiée  dans  son  économie.  Mais  toutes  ces  stipulations 
seraient  parfuilcmcnt  licites;  elles  devraient  toutes  être  maintenues  et 
respectées  :  cela  lient  à  la  pensée  même  de  la  disposition ,  qui ,  étant 
fondée  sur  la  volonté  présumée  du. donateur,  peut  être  étendue  ou  li- 
milée,  ou  même  être  entièrement  supprimée  par  l'expression  formelle 
d'une  volonté  difféi*ente  (2). 

520.  IjC  second  cas  ci-dessus  indiqué  est  prévu  par  l'art.  1054  du 
Code  Napoléon,  qui  permet  aux  femmes  des  grevés  de  substitution 
d'exercer  un  recours  subsidiaire,  sur  les  biens  à  rendre,  si  les  biens  libres 
sont  insuffisants,  mais  seulement  pour  le  capital  des  deniers  dotaux  et 
dans  le  cas  uniquement  où  le  testateur  ou  donateur  (â)  l'aurait  expres- 

(1)  Yoy.  »IM. Diîlviiicourt  (t.  II»  p.  270),  Coîn-Dcllsio  ( /oc.  cif ,  ii»  â),  Bayle-Mouil-- 
lard,  sur  Grciiier  (u*  35).  —.  Voy.  cependant  M.  Vawîillo  (art.  952,  «•  3).  .'  -,  ,. 

(2)  Yoy.  MM.  Coin-Delisle  (/oc.  cit.,  li*  io),  Marcadé  (t.  III,  n*  G97),  Valette. 
(p.2/i9). 

(3)  L'art.  1056  parle  du  testateur  seulement;  c'est  que  les  substitutions  se  font  plus  :  ' 
habituellement  en  la  Torme  testamentaire  :  mais  il  est  admis  que  ce  que  Tartiçlc  dit  du 
testateur  s'entend  («gainment  du  donateur.  Voy.  Marcadé  (t.  IV,  n*  237),. 
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sèment  ordonné.  Ainsi  Joseph,  qui  n'a  pas  d'enfants,  laisse  en  mourant, 
à  son  frère  Pierre  sa  maison  de  Versailles,  à  la  charf^e  par  celui-ci  de  con- 
server la  maison  léguée,  et  de  la  rendre  à  ses  enfants  nés  ou  à  nattro. 
Quel  est,  en  thèse  générale,  le  droit  des  appelés?  C'est  qu'à  la  résolu- 
tion de  la  propriété  doPierré,  grevé  de  substitution  à  leur  profit,  toute 
concession  d^hypotbèquc,  toute  aliénation,  toute  constitution  de  ser* 
vitude  que  celui-ci  aurait  faite  serait  nulle  vis-à-vis  d*eux,  en  vertu  de 
la  maxime  :  Soluio  jure  dantis,  solvitùr  jus  accipietitis.  Cependant 
l'art/ 1054  permet  qu'une  exception  soit  faite  en  faveur  de  la  femme 
du  grevé,  dont  l'hypothèque  légale  tiendra,  pour  la  garantie  du  capital 
des  deniers  dotaux,  sur  l'immeuble  à  rendre  si  lo  testateur  l'a  ainsi 
ordonné. 

Il  n'est  pas  de  notre  sujet  d'entrer  dans  le  commentaire  de  cet  ar- 
ticle, d'en  rechercher  Torigine,  d'en  expliquer  la  pensée  et  le  but;  cela 
touche  à  la  matière  des  Substitutions,  et  Harcadé  a  donné,  sur  ces  di- 
vers points,  des  explications  sur  lesquelles  il  serait  hors  de  propos  de 
revenir  ici  {voy.  t.  IV,  n*'  237  et  238).  Il  nous  suffira,  au  point  de  vue 
de  notre  sujet,  de  faire  remarquer  que  le  cas  prévu  par  cet  article, 
bien  qu'il  soit  analogue  au  précédent,  en  ce  que,  comme  celi/i-ci,  il 
constitue  une  dérogation  au  droit  commun  sur  les  effets  de  la  condition 
résolutoire,  s*en  distingue  cependant,  dans  les  détail^,  d'une  manière 
très-notable.  Dans  Tun  et  dans  l'autre,  il  est  vrai,  l'hypothèque,  gi*e- 
vant  l'immeuble  au  profit  de  la  femme  du  donataire  ou  du  grevé  de 
substitution,  est  une  hypothèque  subsidiaire,  et,  par  conséquent,  dans 
l'un  et  dans  l'autre,  la  femme  ne  peut  exercer  son  droit  qu'après  avoir 
discuté  lès  autres  biens  du  mari  et  avoir  prouvé  qu'ils  sont  insuffisants 
(à  moins  qu'elle  n'en  ait  été  dispensée  par  le  donateur  dans  le  cas  de 
l'art.  952)  ;  mais,  pour  le  surplus,  il  y  a  entre  les  deux  cas  des  difiî'v 
renées  nombreuses.  Ainsi,  dans  celui  de  l'art.  1054,  il  fiiut  que  le  do- 
nateur ou  le  testateur,  en  faisant  la  substitution ,  ait  formellement  ex- 
primé sa  volonté  en  faveur  de  la  femme  du  grevé  de  substitution ,  sans 
quoi  l'immeuble  substitué  ne  recevra  pas  l'empreinte  de  l'hypothèque 
légale,  tandis  que,  dans  le  cas  de  l'art.  952,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  du  donataire  s'attache  sur  l'immeuble  donné  indépendamment 
de  toute  manifestation  de  volonté  de  la  part  du  donateur.  Dans  lo  cius  de 
l'art.  1054,  l'hypothèque  légale  garantit  seulement  le  capital  des  biens 
dotaux,  tandis  que,  dans  celui  de  l'art.  952,  elle  protège  la  dot  et  les 
'  conventions  matrimoniales  eu  ciipital  et  intérêts.  Enfin,  dans  le  cas  do 
ce  dernier  article,  Thypothèque  légale  peut,  comme  on  l'a  vu  au  numéro 
précédent,  être  étendue  par  la  volonté  du  donateur,  tandis  que,  dans  lo 
cas  de  l'art.  1054,  il  est  admis,  par  la. généralité  des  auteurs  (1),  que 
la  disposition  de  la  loi  doit  être  maintenue  dans  ses  termes  rigoureux,  et 

V  (1)  Voy.  MM.  MaleviU6  (art.  1054),  Greoier  (n*  378),  Delvincourt  (  p.  107,  notes  5 
et  6),  Dalioz  (sect.  3,  art.  5,  g  2,  n**  20  et  21),  Duranton  (t.  VIII,  n*  505),  Coin-Do- 
lisle  (art.  1054,  n*  1),  Marcadô  (t.  IV,  n*  237 ),  Duvergier,  sur  ToulUcr  (  t.  V,  n*  745). 
—  Voy,  cependant  MM.  Touiller  (/oo.  et/.),  Favard  de  Langlade  (v*  Sutstituiion , 
ftect.  2,  gS,  n*18). 
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m 
que  rhypothèquc  né  peut  jamais  garantir  que  le  capital  des  deniei'S  do-^ 
taux^  quand  mtlnfic  le  donateur  qu  le  testateur  aurait  expressément  dé- 
darc  que  rhypolhèque  légale  de  la  femme  du  grevé  s'étendrait  aux 
intérêts  de  la  dot,  aux  conventions  matrimoniales,  à  l'indemnité  des 
dettes  contractées  par  la  femme  avec  le  mari,  au  remploi  de  ses  propres 
aliénés,  etc. 

Telles  sont  les  applications  extensives  consacrées  par  la  loi  elle-même. 
Passons  maintenant  à  celles  qui  se  sont  produites  dans  la  pratique. 

521 .  Ici  la  question  est  toute  spéciale  au  cas  où  la  femme  est  mariée 
sous  le  régime  de  la  communauté,  et,  comme  nous  l'avons  dit,  laidiffi-^ 
rulté  qu'elle  soulève  est  Tune  des  plus  compliquées  de  notre  matière  : . 
il  s'agit  de  savoir  si  l'hypotlièque  légale  de  la  femme  s'étend  aux  im- 
meubles qui  sont  entrés  dans  l'actif  de  la  société  conjugale,  c'est-à-diro 
aux  conquôts  de  la  communauté. 

11  y  a  une  première  hypothèse  à  laquelle  il  faut  s'arrêter  d'abord  : 
elle  a  ses  complications,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  celle  dans  laquelle  se 
présentent  les  difficultés  sérieuses  de  la  question. 

Nous  supposons  que  les  conquéts  immeubles  existent  à  la  dissolution 
do  la  société  conjugale  et  que  la  femme  ou  ses  héritiers  se  trouvehl, 
avant  partage,  en  présence  du  mari  ou  de  créanciers  simplement  chîro- 
t^raphaircs  de  la  communauté;  en  d'autres  tenues,  nous  supposons  que 
non-seulement  les  conquéts  n'ont  pas  été  aliénés,  mais  encore  qu'ils  ne 
fiont  grevés  d'aucune  chai^ge  réelle  ni  par  suite  de  radn[iinislrati,on  du 
mari,  ni  par  suite  de  condamnations  judiciaires.  Dans  ce  cas,  si  la 
femme,  comme  nous  l'avons  soutenu  contre  des  arrêts  célèbres  de  la 
<îour  suprême,  n'a  aucun  droit  de  préférence  sur  les  valeurs  mobilières 
de  ia  communauté  (l),  il  est  juste  de  reconnaître  qu'elle  a,  au  contraire, 
son  liypolhcquc  légale  sur  les  conquéts. 

Cela  n'est  pas  contestable  dans  le  eus  où  la  femme  renonce  à  la  com- 
munauté ;  et,  comme  nous  l'avons  dit  dans  le  Traité  du  Contrat  de  Mor 
riage  que  nous  avons  publié  avec  M.  Rodière  [voy.  1. 1,  n"  888),  nous 
répétons  ici  que  la  renonciation  de  la  femme  produisant  les  effets  atta- 
chés à  l'événement  de  la  condition  résolutoire  par  rapport  à  son  droit  de 
propriété,  il  s'ensuit  que  le  mari  reste  propriétaire  en  vertu  de  son  titre 
originaire,  d'où  la  conséquence  ultérieure  que  tous  les  immeubles  sont 
désormais  censés  avoir  été  la  propriété  du  mari,  et  que  ceux*qui  ont  eu 
la  qualité  de  conquéts  sont,  comme  tous  les  autres,  grevés  de  l'hypo- 
tlièque générale  donnée  à  la  femme  par  la  seule  autorité  de  la  loi. 

Cela  ne  doit  pas  être  contesté  davantage  dans  le  cas  où  la  comniu- 
nauté  est  acceptée  par  la  femme;  nous  nous  reprochons  de  nous  être 
exprimé,  dans  le  même  ouvrage  {voy.  n"  834),  en  termes  tellement 
généraux,  sur  ce  cas  d'acceptation,  qu'on  a  pu  induire  de  nos  ej^pres— 
sions  une  solution  contraire  (2).  La  solution  par  nous  émise  dans  c^tte 

(1)  Vwj.  nos  dis.sortations  dans  la  IXtmt  crUique,  U  III,  p.  i^36;  t.  IV,  p.  552;  t.  VI, 
p.  308,  et  t.  IX,  p.  &87  et  suiv. 

(2)  Voy,  M.  Berthaold  (De  VUyp.  lég.  da  femm»  mar,  sttrles  conq.  de  la  comm., 
n«»2ctl2). 
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partie  de  l'ouvrage  cité  est  inexacte  sans -doute  ^  nous  le  denionlrcroni; 
aux  n®*  526  et  526  :  la  vérité  est,  cependant,  que  nous  avons  eu  en  vue, 
dans  ce  passage,  le  cas  seulement  où  la  femme  acceptante  se  trouve  en 
concours  avec  A' attires  créanciers  hypothécaires,  et  non  celui  dont  il 
s'agit  ici ,  où  nous  la  supposons  en  présence  du  mari  ou  de  ses  créan- 
cière simplement  chirographaires.'  Lji  femme,  même  quand  elle  accepte 
la  communauté,  a,  dans  ce  cas,  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale  sur 
les  conquêts  :  nous  l'avons  toujoure  pensé  et  nous  le  pensons  encx)re. 

C'est  là  l'opinion  dominante  (1)  ;  elle  n'est  pas  cependant  unaninic- 
*ment  admise;  quelques  auteurs,  parmi  lesquels  nous  rencontrons  Mar- 
(îadé  lui-même,  enseignent  que,  l'art.  2121  ne  donnant  hypothèque  à 
la  femme  que  sur  les  immeubles  d a  mari,  il  est  bien  impossible  de  ixi- 
connattre  l'existence  de  cette  hypothèque  sur  des  bien$  qui,  par  l'eiTel 
du  partage,  peuvent  devenir,  au  contraire,  biens  de  la  femme  elle- 
.  même  (2).  Mais,  nous  devons  le  dire,  nous  ne  sommes  frappé  en  au- 
cune manière  de  cette  impossibilité  prétendue.  Nous  voyons,  au  con- 
traire, nous  qui  n'admettons  pas  que  la  communauté  constitue  nn  èive. 
moral  qui  se  place  entre  les  époux  (3),  que,  pendant  la  durée  de  la  coni- 
'/jilunaùté,  les  biens  qui  la  composent  sont  communs  entre  les  époux,  et 
/que  chacun  d'eux  a  un  droit  de  proprîété  indivis  sur  tous  et  chacun  des 
"biens,  Pourquoi  donc  les  immeubles  qui  entrent  dans  l'actif  ne  seraient- 
ils  pas  grevés  de  l'hypothèque  ét;d)lie  en  termes  si  généraux  au  profit 
de  la  femme  par  les  art.  2121  et  2135?  Nous  voyons,  d'un  autre  côté, 
que  si  en  consentant  à  l'aliénation  de  l'un  de  ses  propres  la  femme  avait 
formellement  stipulé  qu'une  hypothèque  spéciale  lui  serait  confoixie  sur 
,  un  conquôt ,  celte  affectation  spéciale  du  conquùt  serait  incontesUilrfc- 
nient  eOicace*.  Et  nous  nous  demandons  pourquoi  l'aflectation  générale 
résultant  de  la  loi  elle-même  ne  serait  pas  etlicace  également.  Nous 
voyons  enfin  que  si  des  condamnations  sont  prononcées  contre  le  mari 
pendant  la  durée  de  la  société  conjugale,  les  jugements  emportent  une 
hypothèque  qui,  en  vertu  de  sa  généralité,  frappera  incontestablement 
les  conquêts  do  la  communauté  aussi  bien  que  les  immeubles  qui  sont 
dès  maintenant  et  définitivement  propres  du  mari.  Et  nous  nous  deman- 
dons pourquoi  il  en  serait  autrement  de  l'hypothèque  légale  à  laquelle 
le  législateur  attribue  Je  même  caractère  de  généraliUL  Aussi  les  auteui*s 
ont  admis,  comme  nous  l'avons  dit,  que,  même  dans  le  cas  d'accepta- 
tion, la  femme  qui  est  en  présence  de  son  mari  ou  de  créancière  sim- 
plement chirographaires  a  son  hypothèque  légale  sur  les  conquêts  de  lu 
communauté. 

522.  Maintenant,  supposons  le  partage  intervenu;  dans  quelle  me- 
sure la  femmea-t-elle  son  hypothèque  légale?  Cela  seul,  dans  l'état 

(1)  Voy,  MM.  Grenier  (//j/p.,  t.  I,  n«  248),  Tessîer  (De  la  Dot,  i,  II,  p.  ,M1),  Za- 
chaiiœ{t.  Ill,  p.  A50),  Odicr  (Dm  Conir,  demar.,  a*  504),  Valette  (p.  253),  UcrUiauhi 
{loc.  eit,,  n»*  S  etsuiv.). 

,  (2)  Yoy,  MM.  Troplong  {Cont,  de  mot.,  t.  III;  n*  16âG),  Marcadé  (t.  V,  art.  t472, 
n^3). 

(3)  Voy.  notre  Tfo//é  du  Contrat  de  Mariage  (t.  I,  n»  29C). 
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ncluci  de  la  docliînc  et  de  la  jurisprudence,  peut  ôtre  mis  en  question. 
A  cet  c{;ard,  on  estime,  en  général,  que  rtiypothèque  légale  existe  sur 
la  portion  de  conquôts  que  le  partage  met  au  lot  du  mari,  et,. au  con- , 
traire,  que  les  immeubles  échus  à  la  femme  sont  affranchis  de  cette 
hypolhùquc  (1).  A  vrai  dire,  la  distinction  n'intéresse  pas  la  fenune  elïçr 
même,  qui,  ayant  la  propriété  des  immeubles  à  elle  échus,  n'a  pas 
Itesoin  de  recourir  h  son  hypothèque  légale.  Mais  elle  intéresse  essentiel 
lenient  les  créanciers  auxquels  la  femme  aurait  pu,  pendant  la  commu- 
nauté,, céder  ses  reprises,  et  qu'elle  aurait  subrogés  dans  Thypothèquo 
légale.  11  est  clair,  en  effet,  que  si  cette  hypothèque  cesse  d'être  attachée 
à  la  portion  d'immeubles  écliue  à  la  femme,  ces  créanciers,  sllâ  n*ont  pas 
une  hypothèque  de  leur  chef ,  pourront  être  primés,  sur  cette  portion  • 
d'inmieublcs,  par  d'autres  créanciers  auxquels  la. femme  aurait  donuçi 
hypothèque  après  la  dissolution  de  là  communauté;  et,  en  effet,  il  a  éli; 
décidé  en. ce  sens  que,  dans  le  cas  où  la  feiYime  a  subrogé  un  tiers  à  son 
hypothèque  légale,  ce  tiers  ne  peut,  à  la  dissolution  de  la  comitiunaut(% 
exercer  son  droit  hypothécaire  sur  la  part  revenant  à  la  femme,  dans  un 
acquêt  de  cette  communauté,  ce  bien,  copropriété  de  la  femme  dès  son 
entrée  en  communauté,  et  repris  par  elle  au  même  titre,  n'ayant  pu,  h' 
aucune  époque,  être  grevé  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  (2).  Nous 
ne  croyons  pas,  quant  à  nous,  que  cette  solution  soit  la  meilleure.  Et 
vainement  les  décisions  citées  ici  nous  disent-elles  que  la  femme  ne 
pouvant  avoir  hypothèque  sur  ses  propres  biens,  les  créanciers  qu'elle 
a  subrogés  dans  son  hypothèque  légale  ne  sauraient  avoir  pluà  de  droits 
qu'elle-même.  L'objection  n'aurait  de  valeur  qu'autant  qu'il  serait  éta- 
bH  que  le  cessionnaire  d'une  créance  hypothécaire  perd  son  droit  ))ar 
c^la  seul  que  le  cédant  devient  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué. 
Or  il  n'en  est  rien.  Voilh  pourquoi  nous  inclinons  à  penser,  qu'au  moins 
au  point  de  vue  que  nous  venons  d'indiquer,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  conserve  son  influence  sur  les  conquéts  de  la  communauté, 
même  sur  la  part  qui  en  échoit  à  la  femme  (3) . 

62«3.  De  cette  hypothèse,  la  moins  compliquée,  passons  à  celle  dans 
laquelle  se  produisent  les  difficultés  sérieuses  de  la  question.  La  femme 
est  en  présence,  non  plus  du  mari,  mais  de  tiers  ayant  sur  les  conquéts 
des  droits  réels  résultant  soit  d'affectations  consenties  par  le  mari,  soit 
de  condamnations  judiciaires.  Peut-elle  opposer  son  hypothèque  légale 
îiccslici*s? 

La  jurisprudence  présente  là-dessus  un  ensemble  que  nous  n'adop- 
tons pas  dans  toutes  ses  parties,  bien  que,  cependant,  elles  se  combi- 
nent entre  elles  parfaitement.  Elle  a  d'abord  posé  en  principe  que  les 


(1)  Votj,  noj.,  !•'  aoftt  1848  (Dov.,  &8, 1,  727).  —  Junge  :  MM.  Duranton  (  t  XIX, 
n"  328),  Valette  [loc,  ci/.,  p.  217).  Voy,  aussi  les  Observations  do  la  Faculté  do  di-oit 
do  Dijon  ùmi  renquèto  administrative  de  1841  (Doc,  hyp„  t.  Il,  p.  412). 

(2)  Voy,  TaiTÔt  du  l*'  août  1848  cité  à  la  note  précédente.  —  Junge  :  Paris,  31  mars 
1853  (Dev.,  53,  2,  337)  et  3  dét.  1838  (/.  P..  1839,  t  II,  p.  217). 

(3)  Voy.  M.  Berthauld  (loc,  qt/.,  n**  37  et  suiv.].  —  Mais  voy.  M.  Troplong  [Cont, 
de  mai'.,  n«  1640).  —  Voy.  encore  M.  Gauthier  {De  la  Snbrog,  de  per$„  n"  596). 
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conquête  de  communauté  sont  grevés  de  Thypothèque  légale,  mais 
seulement  d'une  manière  conditionnelle,  en  ce  sens  que  Thypoûièque 
subsiste  avec  son  droit  de  préférence  vis-à-vis  des  créande»  dans  le  cas 
où  la  femme  renonce  à  la  cômmunduté,  et  qu'elle  s'éteint,  au  contraire, 
si  la  communauté  est  acceptée  (  1  ) . 

Puis,  déduisant  les  conséquonces  de. cette  théorie,  la  jui-isprudence 
reconnaît  que  le  droit  hypothécaire  peut,  exceptionnellement,  être 
exercé  soit  par  la  femme  elle-même,  soit  par  les  créanciers  qu'elle  au- 
rait subrogés  dans  son  hypothèque  légale,  et  cela  par  anticipation  et 
avant  toute  renonciation  h  la  communauté.  Par  exemple,  en  ce  qui  con- 
cerne la  femme,  voici  que  des  conquéts  sont  expropriés  et  que  le  prix 
en  est  mis  en  distribution  avant  qu'elle  ait  pris  parti.  Si  elle  n'est  pas 
admise  à  produire  et  si  elle  n'obtient  pas  coUocation,  il  amvera,  le  cas 
échéant  où  le  mari  n  aurait  pas  des  propres  ou  n'en  aurait  que  d*une 
valeur  insuflisante,  que  l'hypothèque  légale  cesserait  d'être  une  garantie 
et  que  le  prix  des  conquéts  passerait  aux  mains  de  créanciei's  auxquels 
la  femme  aurait  été  préférée,  si  elle  avait  pu  énoncer.  La  jurisprudenœ 
tient  compte  de  cette  situation,  que  peut-être  la  femme  a  été  forcée  de 
subir,  et,  s'attactiant  à  l'éventualité  du  droit  hypothécaire  sur  les  con- 
quéts qui  est  son  œuvre,  elle  accorde  à  la  femme  une  collocation  pro- 
tnsoire,  et,  en  même  temps,  au  lieu  de  lui  livrer  la  somme  qui  lui  re- 
viendrait dans  l'ordre,  elle  lui  impose  la  condition  de  c>onsigner  à  la 
sûreté  do  qui  de  dmit,  c'est-à-dire  pour  elle-même  et  dans  son  propre 
intérêt  si  elle  vient  à  renoncer,  pour  les  créanciers  colloques  après  elle 
si  elle  accepte  la  communauté  (2). 

En  ce  qui  concerne  les  créanciers  subrogés  dans  l'hypothèque  légale, 
ils  obtiennent,  en  généml,  la  même  ûiveur  que  la  femme,  c'est-à-dire 
une  collocation  provisoire,  en  attendant  que  celle-ci  ait  pris  parti  sur 
Tacceptation  ou  la  renonciation  entre  lesquelles  elle  peut  opter.  Il  est 
tels  casi  cependant,  où  la  jurisprudence  leur  accorde  plus  encore.  Ainsi, 
la  femme,  quand  la  communauté  est  dissoute,  met-elle  à  prendre  parti 
une  lenteur  calculée,  ou  même  s'arrête-t-elle,  par  fraude  ou  collusion, 
à  une  résolution  manifestement  contraire  à  ses  intérêts,  dans  ces  cas  la 
jurisprudence  fait  prévaloir  le  principe  posé  dans  Tart.  1 1 67  sur  l'éven- 
tualité du  droit  hypothécaire,  et  admet  les  crèuicicrs  à  requérir,  en 
vertu  de  cet  article,  une  collocation  définitive  même  avant  toute  ropu- 
diation  par  la  femme  de  la  communauté.  —  Ainsi  encore,  le  mari  est-il 
en  état  de  déconfiture  ou  de  faillite,  la  jurisprudence  s'attache  à  la  dis- 
position de  l'art.  1446  du  Code  Napoléon  et  admet  les  créanciers  à  re- 


(1)  Cour  de  cass.,  0  nov.  1813, 9  nov.  1816, 16  fév.  18H,  1"  août  18&8,  30  a?r.  1840, 
k  fév.  1850 1  Angers,  26  août  1812,  Bourges,  26  août  181&;  Paris,  12  déc.  1816;  Oi^ 
léaiH,  \h  nov.  1817;  Caen,  10  Janv.1832;  Rouen,  11  mars  18/^6;  Douai,  17  juin  1847; 
Bordeaux,  2  mars  18/|8;  Orléans,  16  mars  1850;  Golmar^  1*'  mars  1855  (Dev.,  41, 1, 
.'»50;  48, 1,  727;  40, 1,  465,  et  2,  71;  /.  P.,  1850, 1. 1,  p.  700;  Dalloz,  56, 1,  61;  57, 
2,37). 

(2)  Bouen,  11  mars  1846;  Lyon,  17  avrU  1854  (Dev.,  46, 2, 503;  55,  2, 577;  /.  P., 
1856, 1. 1,  p.  183). 
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quérir  coUocation  définitive  pendant  Iç  iliariage;  et  même,  dans  Tes- 
prit  des  décisions  rendues  sur  ce  point;  V ordre  peut  être  assimilé  à  la 
déconfiture  (1).  Telle  est,  sur  ce  point  important,  la  jurisprudence  prise 
dans  son  ensemble. 

La  doctrine,  de  son  côté,  procède  d'après  les  mêmes  distinctions^ 
En  général,  elle  admet  que  la  femme,  lorsqu'elle  a  accepté  la  commu- 
nauté, ne  peut  pas,  soit  par  elle-même,  soit  par  les  créanciers  qu'elle  à 
subrogés  dans  son  hypothèque  légale,  exciper  du  droit  de  préférence 
résuUant  de  cette  hypolhèque,  sur  lés  conquêts  de  la  communauté,  îi 
rencontre  des  tiers  auxquels  ces  conquêts  ont  été  engagés  par  le  mari. 
C*est,  du  moins,  Topinion  do  la  majorité  des  auteurs,  qui  i*egardeht 
Tacceptation  de  la  communauté  comme  une  sorte  de  ratification  de  la 
part  de  la  femme  de  tous  les  engagements  pris  par  le  mari  (2).  Au  con- 
iniirc,  si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  la  doctrine,  en  général, 
lui  reconnaît  le  droit  d'agir  hypothécairement,  même  sur  les  conquêts 
([ue  le  mari  a  grevés  d'hypothèque  (3).  » 

Cependant,  si  c'est  là  Topinion  dominante,  il  faut  se  garder  de  croire 
qu'elle  soit  incontestée.  Elle  est  combattue,  au  contraire^  en  sens  di- 
vers par  dos  auteurs  en  assez  gi^md  nombre,  qui,  rejetant  toute  distinc- 
tion entre  le  cas  où  la  femme  accepte  la  communauté  et  celui  où  elle  y 
renonce,  estiment  :  \c&  uns,  c|ue  la  femme,  même  acceptante,  et  par  con- 
séquent les  créanciers  qu'elle  a  subrogés  dans  son  hypothèque  légale , 
peuvent  se  prévaioir  de  cette  hypolhèque  sur  les  conquêts  (4)  ;  les  au- 
tres, au  contraire,  que  les  conquêts  sont  affranchis  d'une  manière  absolue 
de  l'hypothèque  lé^çîile,  de  telle  sorte  que  la  femme,  même  renonçante, 
ou  les  créanciei-s  qu'elle  a  subrogés,  ne  peuvent  faire  obstacle  à  l'exer- 
cice, par  les  tiers,  des  droits  hypothécaires  que  le  mari  leur  aurait  con- 
férés (5). 

524 .  C'est  à  cette  dernière  opinion  que  nous  avions  cru  d'abord  devoil» 
nous  rattacher,  ou  du  moins  c'est  celle  que  nous  avions  cru  rentrer  le 
mieux  dans  les  principes  de  la  loi  en  matière  de  communauté  (6).  Il 
nous  avait  paru  que  l'hypothèque  légale  sur  les  conquêts  de  la  commu- 
nauté est  incompatible  tant  avec  les  pouvoirs  exercés  par  le  mari  pen- 

(1)  Pnris,  30  juin  1853  ;  OrliJans,  13  Juill.  1854  ;  Re|.,  h  fôv.  1856  (Doy.,  5A,  3, 561; 
55,  8,  177;  Dali.,  56,  1,61). 

(2)  Koy.  MM.  Delviiicoiirt  (t.  Ht,  noto  Bur  la  pnge  1()5),  Groaier  (t.  I,  n*  2à8), 
Porsil  {QutiL,  1. 1,  p.  233),  Duranton  (t.  XIV,  n«  516,  et  t.  XIX,  n*  320),  Troplong 
(Prit;.  €l  Injp.,  ir  hZ'6  tei\  et  Conl.  de  mar.,  n*»  1646  et  sùiv.),  Valette  (/^e«  Priv.et 
hyp.t  p.  255),  Taulier  (t.  VII,  p.  310),  Mourlon  {I\ép.  écriL,  t.  III,  p.  460). 

(3)  Votj.  MM.  Grenier  et  Troplong  (/oc.  dt'.),  Duranton  (t.  XIX,  n"  330),  Tossier 
( Traité  de  la  Dot,  t.  il,  p.  311),  Odier  [Du  Contrat  de  mar.,  1 1,  n*  584)»  Taulier 
\loc^  cit.). 

[h)  Voy.  M.  Gauthier  ( Suhrog.  des  perg. ,  n"  590  et  suiv.,  et  notamment  au  n»  504  ). 
—  Voy.  aussi  la  Monograpliic  do  M.  Borthauld  ([>e  l'IJyp.  lég.  des  femm,  vtar,  sur  les 
contfuéls  de  la  r.07nm.).  —  Voy,  encore  ZacharloB  (t.  II,  p.  127). 

(5)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  III,  noie  sur  la  page  165  ),  Persil  {Quesl..  1. 1,  p.  233, 
et  Rég.  hyp.,  ait.  3121,  n*  10),  Cubain  (Du  Dr.  des  femm.,  n*  528),  Valette  (p.  258). 

(6)  Voy.  le  Traité  du  Contrat  de  tnariage  que  nous  avon»  publié  avec  M.  Rodi^re 
(l.I,n«8a4etW8). 
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(iant  la  durée  de  la  société  conjugale  qu'avec  le  crédit  dont  il  doit  jouir 
dans  rintérôt  môme  de  l'administration  des  biens  communs. 
.  Aujourd'hui,  après  y  avoir  pensé  davantage,  nous  rejetons  sans  lu^i- 
ter  la  doctrine  vers  laquelle  nous  avions  d'abord  incliné  ;  et,  nous  réfé- 
rant aux  principes  mômes  sur  Tautorité  desquels  nous  avons  combattu 
la  jurisprudence,  rappelœ  tout  à  Thcure  {suprà,  n*  521,  p.  519),  qui 
attribue  un  droit  de  préférence  à  la  femme  sur  les  valeurs  mobilières  de 
.  la  communauté ,  à  ces  principes  qui  manifestement  doivent  dominer 
aussi  la  question  actuelle,  nous  demeurons  convaincu  que  nos  impres- 
sions premières  se  sont  égarées  sur  un  autre  terrain  que  celui  où  le  débat 
doit  être  porté.  La  femme  qui  prétend  exercer,  sur  les  conquôts,  \o, 
iiroît  résultant  de  Tliypothèque  légale,  ne  vient  en  aiucune  manière  iu- 
fiimer,  contester  ou  môme  critiquer  les  affectations  que  le  mari,  comme 
chef  de  la  communauté,  y  a  très-certainement  pu  consentir  en  faveur 
(fautres  créanciers;  elle  tient  ces  affectations  pour  valables,  et  les  ad- 
•  met  nrïéme  comme  constituant  un  droit  réel  qui  devra  prévaloir  sur  le 
sien  propre  si  elles  se  placent  par  leur  date  h  une  époque  où  son  hypo- 
thèque légale  n'aurait  pas  pris  naissance.*  Comment  donc  pourrait-on 
lui  opposer  que  sa  prétention  est  incompatible  avec  les  pouvoirs  exercés 
par  le  mari  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale?  Sous  notre  ancien 
droit,  où  le  mari  tenait  de  la  Coutume  cette  qualification  de  Mailrç  et 
seigneur  qui  marquait  avec  tant  d'énergie  ses  pouvoirs  sur  la  commu- 
nauté, cette  objection  avait  été  aussi  mise  en  avant.  Et  qu'en  pensait- 
on  ?  «  C'est  en  vain ,  nous  dit  Bourjon ,  que  quelqîies-uns  opposent  que 
la  coutume  constitue  le  mari  maître  des  conquôts,  et  que  c'est  affaiblit* 
cette  puissance  que  de  faire  influer  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur 
iceux,  cette  puissance  ne  s'entendant  que  relativement  aux  droits  de  la 
femme  sur  la  communauté,  et  9wn  par  rapport  à  ses  autres  droits  de 
créances  (l).  »  Là  est  le  mot  vrai  de  la  situation.  C'est  qu'en  effet,  oc 
que  la  femme  agissant  sur  les  conquôts  en  vertu  de  son  hypothèque  lé- 
gale vient  dire  au  tiers  créancier  avec  lequel  elle  entre  en  lutte,  c'est 
qu'elle  est  créancière  elle-môme  ;  ce  qu'elle  vient  lui  opposer,  c'est  que 
s'il  a,  de  par  la  convention,  une  hypothèque  contre  le  mari  îi  raison  de 
l'obligation  souscrite  par  celui-ci,  elle  a,  elle  aussi,  et  de  par  la  loi,  une 
hypothèque  contre  le  mari  également^  à  raison  de  sa  dot,  de  ses  reprises, 
do  ses  conventions  matrimoniales;  ce  qu'elle  vient  réclamer,  c'est,  non 
pas  que  l'on  détruise  les  actes  par  lesquels  le  mari  a  manifesté  sa  puis- 
sance; mais  qu'on  mette  en  regard  le& dates  des  deux  créances,  de  la 
sienne  et  de  celle  du  tiers  créancier,*  et  que  la  priorité  reste,  en  défini- 
tive, sur  les  conquôts,  à  celle  des  deux  qui  a  existé  la  première  dans  les 
conditions  requiises  pour  qu'elle  pût  ôtre  opposée  aux  tiers. 

625.'  Estrce  qu'une  telle  prétention  serait  inadmissible?  11  faudrait, 
pour  l'écarter,  qu'on  pût  contester  à  la  femme  cette  qualité  de  créan- 

!  '  '  'I".  "       "     ■.  '         '        ""_  '   ■  I     I  ■     ■  ...     I 

(1)  Bonrjou  (Dr.  comm.  de  la  France,  Conm-  du  dr,  de»  époux,  n*  130)  :  «  Soutenir 
le  contraire,  ajoate-t-il;  c'est  vouloir  ajouter  à  la  Coutume  et  changer  sa  disposition, 
iu)  qui  est  d'autant  plus  incontestable  qm  les  canquêts  ont  été  souvent  acquis  mtee.  les 
deiiiers  dotaux  de  la  femme,  >•  - 
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du.  Gode  Napoléon ,  qui  ont  été  écrits  précisément  et  uniquetnent  pour 
régler  les  rapports  des  époux  entre  eux  ou  leurs  représentants  dans  le 
CDs  où,  la  communauté  ayant  été  acceptée,  il  y  a  Ticu  d'en  effectuer  le 
partage. 

Mais  la  femme  se  trouve-t^elle  en  présence  de  créanciers  opposants 
ou  hypothécaires,  c  est  autre  chose.  L51  communauté,  dans  ce  «is,  a  un 
passif;  il  s'agit,  avant  tout,  de  Téleindre;  il  s'agit  de  désintéresser  les 
créancière  connus;  il  s'agit,  en  un  mot,  de  dégager  l'actif,  après  quoi 
seulement  les  ayants  droit  auront  à  le  partager.  Or,  si  la  femme  a  des 
reprises  à  exercer,  ces  reprises  constituent  une  créance  à  la  charge 
de  l'actif  aussi  bien  que  les  autres  créances;  elle  est  donc  rréancièi-e, 
•qiiand  elle  vient  les  exercer,  et  agit  comme  telle  vis-à-vis  des  autres 
'  créancière  de  la  communauté,  en  attendant  qu'elle  agisse  comme  pro- 
priétaire yis-à-^vis  de  son  mari  loreque,  l'actif  étant  dégagé,  il  sera  ques- 
:  tion  de  lé  partager. 

i  lA  femme  peut-elle  procéder  ainsi?  Peut-elle  faire  ainsi  abstraction 
de  sa  qualité  de  propriétaire  et  n'exciper  que  de  celle  de  créancière  vis- 
à-vis  des  autres  créancière  ?  Elle  le  peut  assurément  ;  le  principe  de  son 
droit  à  cet  égard  est  écrit  dans  Tart.  1483  du  Code  Napoléon  ;  et  c'est 
sous  ce  rapport  pailiculièrement  que  sa  position  est  identique  avec 
celle  de  l'héritier  bénéficiaire.  L'un  des  effets  du  bénéfice  d'inventaire 
est  de  donner  h  l'héritier  l'avantage  de  ne  pas  confondre  ses  biens  per- 
sonnels avec  ceux  de  la  succession  et  de  conserver  contre  elle  le  droit 
de  réclamer  le  payement  de  ses  créances.  Telle  était  la  règle  en  droit  ro- 
main :  «  Si  vero  et  ipse  aliquas  contra  defunctum  habeat  actiones  :  non 
hie  confundantur,  sed  similem  (cum)  aliis  creditoribus  per  omnia  ha- 
l>eat  fortunam...  »  (L.  22,  au  c.  De  jure  ilelih.,  S  9.)  Telle  est  aussi  lu 
règle  que  consacre  plus  oxplicitoment  encore  Part.  802  du  Code  Napo- 
^léon;  et  elle  confinne  cctio  aulre  règle,  que  riiéritier  bénéficiaire 
n'est  ténu  du  payement  des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  valeur  des  biens  qu'il  a  recueillis  (même  article).  On  com- 
prend, en  effet,  que  Thérilicr  qui,  par  suite  de  son  accx^ptation,  jMîrdrait 
le  droit  de  se  faire  payer  sur  la  masse  héréditaire  comme  les  autres  créan- 
ciers, hc  truijvoi ail,  pi^r  \{\  rail,  Uiiii  \i\\  \VM\  i\i\  mi\  (iii«i1iiiiirnt,  iHiis»qiic 
son  piilrîiiKïino  scnill  ilimuiut^  *li»  Umt  le  divi<londc  qmî  riierilier  aurait 
eu  lu  recuite  do  louchm^  nvaiit  mn  aceeptalioîi.  Ainsi  en  osl-il  do  la 
femme  commune  en  biens;  c'est  le  vœu  de  VmX.  1483  du  Cotle  Napu- 
léoii,  qui,  ayant  pose  egalemeiil  re  prîndpe  qu'elle  m  $ernii  tenue  t/m 
jmqiCa conmiTTcncnde.  son  èmôhinifjit,  pourvu  qu'il  y  fût  bon  et  fidèle 
inventaire,  a  voulu  par  cela  même  que  ses  biens  ne  se  eou fondissent  |m5 
plus  avec:  eeux  de  la  commumiulë  que  les  biens  de  riiéritier  bénéficiaire 
ne  se  confondent  avec  eeux  de  hi  succession  \  donc,  à  IVi^al  de  rhérilier 
bénéfiéiinre  qui  consen'e  le  droit  de  réclamer  ses  créances  eonlre  la  suo* 
cession^  Ui  feinme  conserve  le  droit  deréeiamer  lessiennescontreliiconi- 
munaidit,  Sims  quoi  il  se  tmuveniit  qu'en  dèfmitivc  elle  senuL  tenuiî 
non-seulement  jusqu'à  concuiTcnce  de  son  émolument,  mais  encore 
dajis  la  mesure  du  cet  cnioUnncnl  augmenté  du  monUvnt  de  sa  propriî 
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créance,  ({u'clle  perdrait,  ne  pouvant  la  réclamer  contre  la  comnriu- 
nauté.      ■','■'  "  •       '  '      V 

Ceci  n*est  donc  pas  douteux  :  la  femme  acceptante  peut  faire  abstraci 
tion,  vis-h-vis  des  Créanciers,  de  sa  quîililé  de  propriétaire,  et  n'àçir 
que  comme  créimcièrc,  quand  elle  est  en  leur  présence,  pour  la  (défense 
de  ses  droits.  /       ^'  ■%■'._• 

526.  Cela  étant,'  la  conclusion  se  déduit  en  quelque  sorte  'd!elle- 
vmême.  Si  la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle 
y  renonce,  se  pose  comme  créancière  de  ses  reprises  vis-à-vis  des  au- 
tres créanciers  du  mari,  elle  se  pose  nécessairement  comme  créancière 
hypothécaire;  car  elle  a,  pour  sa  créance  de  reprises,  une  hypothèque 
qu'elle  tient  de  hi  loi,  qui  s'attache  de  plein  droit  h  la  créance,  qui  n'en 
peut  pas  étro  séparée  ici,  puisque  la  femme  no  Ta  pas  cédée,  et  qui, 
portant  sur  la  généralité  des  immeubles  du  débiteur,  embrasse  les  con- 
quéts  dans  son  affectation  i 

C'est  de  toute  évidence  dans  le  cas  de  renonciation  h  la  communauté.  > 
En  effet,  aux  termes  des  dispositions  très-expresses  et  très-formelles  de 
la  loi,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  afl'ecte,  en  principe,  tous  les 
biens  immeubles  du  mûri  sans  distihction  ni  réserve.  Or,  par  TeiTet  de 
la  renonciation  à  la  communauté,  propres  et  conquéts  sont  désormais 
confondus  et  ne  forment  plus  qu'un  même  patrimoine,  lequel  est  la 
propriété  du  mari.  Donc,  dans  les  termes  mêmes  de  la  loi,  comme  dans 
son  esprit,  l'hypothèque  atteint  les  immeubles  qui  ont  eu  le  caractère 
de  conquéts  au  même  titre  qu'elle  atteint  tous  les  autres  immeubles  du 
mari.  C'était  la  solution  de  notre  ancien  droit,  où  elle  était  admise  una- 
nimement (  1  )  ;  et  il  y  a  entre  les  principes  nouveaux  et  les  principes  an- 
ciens des  rapports  si  étroits,  on  pourrait  dire  une  identité  si  parfaite, 
qu'on  ne  saurait  être  suipiis  do  voir  la  mêniQ  solution  i)révaloir  aujour- 
d'hui en  doctrine  et  en  jurisprudence  (voy.  suprà,  n"  623),  comme 
elle  prévalait  autrefois. 

Ce  n'est  pas  moins  évident,  h  notre  avis,  dans  le  c«is  d'acceptation  de 
la  communauté,  et  si  l'opinion  dominante  se  prononce  aujourd'hui  au- 
trement (voy.  loc.  cit.)^  les  anciens,  nos  maîtres  en  cette  matière  de  la 
communauté,  ne  s'y  étaient  pas  trompés.  Plusieurs  sans  doute,  en  par- 
lant de  l'hypothèque  des  conquéts,  avaient  omis  de  s'expliquer  sur  le 
cas  d'acceptation,  et  en  reconnaissant  le  droit  de  la  femme,  ils  la  sup- 
posaient renonçante  à  la  communauté (2).  Mais  d'autres,  et  en  plus 
grand  nombre,  ont  traité  la  question  en  thèse  générale;  et  ceux-là  ont 
dit,  sans  hésiter  ni  distinguer,  que  les  conquéts,  quoique  aliénés  par  le 
mari,  sont  grevés  entre  les  mains  de  l'acquéreur  de  l'hypothèque  de  la 
femme.  C'était  notamment  l'avis  de  Bourjon ,  dont  nous  avons  repro- 
duit plus  haut  la  doctrine  (voy.  suprà^  n*  525),  et  Bacquet  l'expri- 
mait en  ces  termes  :  «  Le  mari,  par  son  contrat  de  mariage,  ayant 

(1)  Voy.  Rousscaq  de  Lacombe  (v*  Hyp.,8ect.  3,  n*  5),  Dourjon  [loc.  sup.  ci7.).  Du- 
plessis  (Comm,,  lir.  2,  cliap.  5),  Lebrun  [De  la  Comm.,  liv.  3, ciiap.  3,  sect  2, dist.  5), 
Ronusson  (De  la  Comm.,  3*  part,  chap.  3,  n**  7^2  et  suiv.j. 

(2)  Voy,  Dotamment  Lebrun  et  RenuMcm  (loc,  cU.).^ 
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•y  obligé  foiis  et  chacun  sd$  biensij  présents  et  adycnji%  au  payemeut  et 

/<  satisfaction  du  douaire  et  conventions  matrimoniales  de  la  femme,  il  lic 
peut  aliéner  les  cbnquôts,  non  plus  que  le$  propres  et  acquêts,  sans  le 
.  (I^roit  d'hypothèque  orée  à  la  femme  dès  Tinstahi  quelesdits  conquéts 
ont  été  faits  et  qu^ils  ont  été  entre  les  mains  de  son  mari,  iln^remen^  * 
la  femme, seroit  de  pire  condition  Qve  l^s  autres  créanciers  hypothé- 
caires (l)".  *)  yoilà  le  mot  du  problème,  le  mot  qui  répond  à  toutes  les 
pbjectiçns,^         .  r  . 

^  Ainsi  on  opposé  à  la  femme  acceptante,  au  liom  des  créanciers  hypo- 

:thécaires  avec  lesquels  elle  est  en  lutte,  que,  par  son  acceptation,  elle 
a  ratifié  l'affectation  hypothécaire  consentie  par  son  mari  sur  les  con- 

.  r[u6tsvbn  lui  oppose  encore  que,  part  prenante  dans  la  commmiauté, 
.\.  elle  né  peut  exercer  son  hypothèque  sur  les  biens  de  cette  communauté 

*;' au  préjudice  des  créanciers  auxquels  ces  biens  ont  été  affectés  ,et  vis- 

.  ài-vis  desquels  elle  est  au  contraire  tenue,  comme  commune  en  biens 

/-•et  copropriétaire  I  de  Tobligation  de  garantie.  Elle  pourrait  répondre 

'  d'abord^  : .—  d'une  part,  à  ceux  qui  lui  opposent  une  ratification  pré- 
tendue, quoTacceptation  de  la  communauté  a  ses  efiets déterminés;  que 
la  loi  limite,  dans  des  termes  précis,  Tobligation  de  la  femme  accep-  : 
tante  ;  r[ue,  notamment,  ellp  dit  que  la  femme  n'est  tenue  des  dettes  de 

;  h^commiinauté,  soit  à  l'égard  du  mari,  soit  à  Tégard  des  créanciers,  que 
Jusqu'à  concurrence  de  son  émolument  (art,  1483) ,  et  que  même,  per- 
sonnellement obligée  pour  une  dette  de  communauté,  elle  ne  peut  être 
poursuivie  que  pour  la  moitié,  à  moins  que  l'obligation  ne  soit  solidaire 

.  (art.  1487.^  )  et  que  la  loi  ne  faisant  aucune  distinction,  on  ne  voit  pas 
comment  l  acceptation  de  la  communauté  pourrait  agir  plus  énergique- 
]t)6nt  sur  l'affectation  hypothécaire  que  sur  les  autres  actes  du  mari^  et 
en  faire  l'œuvre  personnelle  de  la  femme  elle-même,  aussi  bien  et  aussi 
complètement  que  si  celle-ci  eût  été  partie  à  l'acte  par  lequel  l'affecta- 
tion fjurait  été  consentie  : — d'une  autre  part,  h  ceux  qui  opt)osent  Tex- 

.  ceptiôn  de  garantie,  la  femme  pourrait  répondre  qu'ils  en  exagèrent  la' 
portée  vis-à-vis  d'elle-,  qu^en  supposant  cette  exception  opposable,  dans 
le  cas  donné,  il  en  résulterait,  non  pas  assurément  que  la  fenmie  dût 
perdre  d'une  manière  absolue  son  hypothèque  sur  les  conquéts,  mais 
seulement  qu  elle  en  devrait  souflrir  la  réduction  dans  la  mesure  où  elle 
est  tenge  des  dettes  communes,  en  sorte  que<son  hypothèque  subsiste-  - 
rait  entière. même  sur  les  conquéts,  comme  dans  le  cas  de  renonciation, 
si  elle  ne  retirait  aucun  émolument  de  la  communauté,  et  que  ^i  elle 
retirait  un. émolument,  l'hypothèque  subsisterait,  sinon  entière,  au. 
moins  pour  la  partie  de  la  dette  commune  dont  la  femme,  d'après  les 
dispositions  des  art.  1482  et  suivants  du  Gode  Napoléon,  n'est  pas  tenue 
envers  les  tiers.-    ..  A  ,.      ^' 

.   Hais  la  question  n'est  pas  là;  et  il  y  a  une  réponse  plus  radicale  que 
la  femme  peut  faire  :  elle  est  précisément  dans  ce  mot  de  Bacquet  que 

•       I'  ,  , :',  ".   ''  '      ■  •       ■  I      ' 

(1)  Yoy.  Bacquet  (Dr,  dejutt.,  clî.  15,  n*  62).  —  Voy,  aussi,  outre  Bourjon  déjà 
cité,  Duplessis  [loo,  eit.tïiy.  1,  sect.'l  et  3),  Prévôt  die' la  Jannès  {Prine.  de  lajur, 
/ranp.,  t.  II,  p.  71). 
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nous  rappelions  tout  à  Tlieurc.  C'est  que,  créancière  elle-même  lors- ,  v 
({u'ellccst  en  lutte  avec  les  autres  créancière  hypothécaires  du  mari,. -^ 
clic  doit  avoir  aussi  le  bénéfice  de  son  hypothèque,  \i0wv'x\  être  pas  dé 
pire  condUion  que ccuX'CL  Cette  hypothèque,  il  s'apit,  à  la  vérité,  do 
l'exercer  sur  des  hnmeubles  qui  ont  clé  ac(iuis  par  le  mari  pendant  le    . 
mariage;  mîiis  cprimporte  cela?  Est-cx;  que  les  immeubles,  dès  qu'ils 
passent  aux  mains  du  mari,  même  pendant  le  mariage,  ne  deviennent 
pas  le  giige  commun  de  tous  les  créancière  vis-à-vis  desquels  le  mari 
s'est  obligé?  Est-ce  que  celui-ci  ne  peut  pas  les  affecter  spécialement  à 
la  sûreté  de  ses  engagements  personnels?  Est-ce  que  toutes  condamna- 
tions prononcées  contre  lui'n'emjportent  pas,  au  profit  de  ceux  qui  lés' 
obtiemient,  une  hypothèque  judiciaire  qui  s'étend  sur  ces  immeubles 
îiussi  bien  que  sur  tous  les  autres?  Tout  cela  est  inconlesUible  :  et  quand    / 
les  con(iucts  de  la  conniiunaulé  sont  obligés  à  tous  les  créancière  du 
mari  ;  quand  ils  reçx)ivent  l'empreinte  de  toutes  les  hypothèques  résul-   - 
tant  soit  de  la  convention,  soit  des  jugements,  seule,  riiypothèquc  lé- 
f^ale  de  la  femme,  celle  précisément  qui  est  établie  par  une  faveur  toulo   . 
spéciale  de  la  loi,  ne  s'y  attacherait  pas  !  Et  puis,  voyez  l'inconséquence  !  ' 
Il  se  peut  que  tous  les  inmicubles  qui  sont  entre  les  mains  du  mari  aient 
été  acquis  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale  ;  ou  bien  que  le  mari 
ciit  fait  passer  toute  sa  fortune  personnelle  dans  les  immmeubles  qu'il 
a  ainsi  achetés  après  s'être  marié  ;  ou  même,  comme  le  dit  Bourjon,  que. 
tous  les  immeubles  aient  été  acquis  avec  les  deniere  dotaux  de  la  femme. 
L'hypothèque  légale  sera  donc  stérile  dans  tous  ces  cas  !  Cela  ne  se  peut 
pas  évidemment,  et  il  faut  nécessairement  conclure  par  ce  mot  de  Bac- 
([uet  qui  résume  toute  la  situation  :  Créancière  de  la  communauté  et  de 
son  mari,  la  femme  ne  doit  pas  être  de  pire  condition  que  les  autres 
créanciers  hy|)oth(îcaires. 

527.  Du  resle,  dans  tout  ce  qui  pnicède,  nous  avons  supposé  la  femme 
en  présence  de  créanciers  connusaumomentduparUigeety  venant  faire 
valoir  les  droits  résultant  à  leurprotit  des  hypothèques  par  eux  obtenues 
contre  le  mari.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'elle  ne  puisse  pas  opposer 
légalement  son  hypothèque,  même  sur  les  conquôts  dont  elle  est  restée 
détentrice  par  l'clfet  du  partage,  aux  créancière  qui  ne  se  seraient  fait 
connaître  qu'après.  Polhicr  dit  ii  cet  égard  :  «  Sur  la  demande  qu'un 
créancier  hypothécaire  a  donnée  contre  la  femme,  comme  détentrice  des 
conquêts  qui  lui  sont  hypothéqués,  la  femme  doit  les  lui  délaisser... 
Mais  le  demandeur  doit  faire  raison  à  la  femme,  non-seulement' de  ce 
qu'elle  a  payé  à  des  tiers  dont  Thypothèque  était  antérieure  à  celle  du 
demandeur;  il  doit  pareillement  lui  faire  raison  de  ce  qu'elle  s'est  payé 
à  clle'mémje  pour  ses  créances  contre  la  communauté,  pour  lesquelles 
elle  a  une  hypothvquCj  du  jour  de  son  contrat  de  mariage,  antérieure  à 
celle  du  dewaiuleur  (1).  »  C'est  là  virtuellement  reconnaître  l'existence 
de  rhypothèqiie  de  la  femme  sur  1;}  communauté  immobilière;  seule- 
ment, c'est  s'arrêter  à  mi-chemin  :  dès  que  l'hypothèque  est  reconnue, 

(1)  Potbier  {De  la  Commun,,  n*'  75C  et  757). 
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la  seule  et  la  meilleure  manière  qu'il  y  ait  d*en  faire  raison  k  la  femme, 
c*est  >de  lui  conserver  son  hypothèque  à  son  rang.  ix>i*s  donc  qu*un 
créancier  inconnu  au  moment  du  partage  a  donné,  suivant  Texpression 
de  Pothier,  une  demande  contre  la  femme  comme  détentrice  des  cou- 
quéts  qui  lui  sont  hypothéqués,  la  femme  résistera  au  créancier  deman- 
deur et  conservera  le  conquét  dont  elle  est  détentrice,  si  son  hypothèque 
légale  est  à  un  rang  dans  lequel  elle  prime  celle  de  ce'créancier  ;  elle  ne 
pourra  être  contrainte  à  délaisser  que  dans  le  cas  inverse. 

528.  Telles  sont  les  considérations  qui  nous  portent  à  revenir  sur 
ropinioq  vers  laquelle  nous  avions  d*abord  incliné,  et  à  reconnaître  que 
la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle  y  renonce,  a 
son  hypothèque  légale  sur  les  conquâts  aussi  bien  que  sur  les  immeubles 
propres  du  mari. 

Ces  considérations,  on  le  voit,  se  résument,  en  définitive,  dans  celles 
que  nous  avons  invoquées  pour  soutenir,  contre  la  jurisprudence  récente 
de  la  CoUr  de  cassation,  que  la  femme  n*a  pas,  au  contraire,  à  raison  de 
ses  reprises,  un  droit  de  préférence  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  com- 
munauté ;  car  elles  reviennent  à  dire  que  la  femme  est  créancière  de  ses 
reprises  vis-à-vis  des  autres  créanciers  de  la  communauté  ;  qu'à  ce  titre 
de  créancière  elle  a  droit,  sinon  à  quelque  chose  de  plus  que  ce  (|uo  la 
loi  lui  accorde,,  au  moins  à  tout  ce  qui  lui  est  accordé;  et,  dès  lofô,  que 
si  elle  ne  doit  venir  sur  les  valeui^  mobilières  de  la  communauté  qu'à 
contribution  avec  les  autres  créanciers  à  défaut  d'un  texte  qui  lui  at- 
tribue ces  valeurs  par  préférence,  il  faut  au  moins  lui  laisser  son  rang 
hypothécaire  sur  les  immeubles,  en  vertu  du  texte  ti*ès- positif  qui  at- 
tache expressément  à  sa  créance  la  si\reté  de  l'hypothèque. 

520.  Ajoutons,  en  terminant  sur  cettp  grave  question,  qu'if  en  est 
de  l'aliénation  des  conquéts  consentie  par  le  mari  comme  de  leur  affec- 
tation hypothécaire;  elle  n'empêche  pas  non  plus  Thypotlièque  légsilc 
de  la  femme  de  subsister  :  seulement,  il  faut  n^erver  le  cas  où  celle-ci 
aurait  concouru  à  l'aliénation.  Le  concours  qu'elle  aurait  donné  consti- 
tuerait la  renonciation  extinctive  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  (voy. 
n~484  etsuiv.),  et,  conséquemment,  Timmeuble  passerait  affranchi  de 
l'hypothèque  légale  aux  mains  du  tiers  acquéreur,  à  moins  toutefois 
que  la  femme  eût  c^dé  antérieurement  son  droit  hypothécairc  à  un  tiers 
qui,  alors,  aurait  droit  de  l'exercer. 

Mais  si  elle  est  restée  étrangère  à  l'aliénation  consentie  par  le  mari , 
l'hypothèque  légale  subsiste  à  son  profit  :  les  raisons  de  décider  sont 
exactement  les  mêmes  que  dans  le  cas  d'affectation  hypothéaiire;  et 
c  est  précisément  sur  ce  cas  d'aliénation  que  se  prononcent  Biicquct  et 
Bourjon,  dont  Topinion  a  été  reproduite  ci-dessus.  Ainsi,  loi*sque  le 
mari  revend,  sans  le  concours  de  la  femme,  des  immeubles  qu'il  avait 
acquis  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale,  l'hypothèque  légale  suit 
ces  imtncubles  dans  les  mains  des  tiers  acquéreurs,  soit  que  la  femme 
renonce  à  la  communauté,  soit  qu'elle  l'accepte.  Son  droit,  nous  le 
répétons,  n'est  pas  moins  certain  contre  les  tiers  acquéreurs  que  contre 
les  créanciers  en  faveur  desquels  les  conquéts  auraient  été  grevés  d'hy- 
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|»olliùquc  par  le  mari  ;  il  varie  seulement  dans  éon  objet,  en  tîc  que  c'est 
le  droit  de  suite  qu'elle  exerce,  et  non  pas  le  droit'dè  préférence  :  et  si 
on  lui  opposait,  dans  le  cas  d'acceptation,  qu'elle  est  propriétaire ^  et 
(]u'îi  ce  titre  elle  ne  peut  pas  avoir  d'hypothèque,  elle  répondrait  Victo- 
rieiis<»nM^nt  <iue,  propriétaire  vis-h-vis  de  son  nmri,  elle  est  créancinro 
vis-îi-vis  de  tous  autres,  tiers  acquéreurs  ou  créanciers,  et  que  c'est  à 
ce  dernier  titre  qu'elle  invoque  son  droit  hypoUiécaire  dont  le  bénéfice 
ne  saurait  lui  être  contesté. 

530.  Ici  se  termineraient  nos  observations  sur  retendue  de  Tliypo- 
thcque  légale  par  rapport  aux  immeubles  qu'elle  affecte,  si  la  loi  elle- 
même  n'avait  fait  ou  autorisé  deux  exceptions  notables  au  principe  de 
la  généralité.  Complétons  donc  nos  observations  par  l'examen  de  ces 
exceptions. 

V.  —  531 .  La  première  est  toute  particulière  à  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  :  elle  se  produit  dans  le  cas  de  faillite  du  mari.  Déjà,  en 
parlant  du  principe  même  de  l'hypothèque  légale  et  des  créances  qu'elle 
ganmtit,  nous  avons  indiqué  les  considérations  par  lesquelles  le  législa- 
teur, tout  en  conservant  même  à  la  femme  du  commerçant  failli  son 
hypothèque  légale,  avait  été  amené,  dans  ce  cas,  à  restreindre  l'hy- 
pothèque ;i  un  double  point  de  vue  :  au  point  de  vue  des  créances  dont 
l'hypothèque  assure  le  recouvrement,  restrictions  dont  nous  avons  traité 
sous  Fart.  2121,  au(|uel  ello^  se  rattachent  {voij,  \i?*  444  et  suiv.) ,  et 
au  point  de  vue  du  gage  hypothécaire,  seconde  sorte  de  restrictions  dont 
nous  avons  à  nous  occuper  maintenant. 

Sous  ce  rapport  encore,  la  loi  du  28  mai  1 838,  modificative  du  titre 
des  faillites,  a  tempéré  les  rigueurs  excessives  auxquelles  les  ûbus  et  les 
désordres  de  l'époque  avaient  conduit  les  rédacteurs  du  Code  de  com- 
merce de  1807  (voy.  suprà,  n**  443).  Ainsi,  d'après  ce  code,  le  gage 
hypothécaire  de  la  fenniie,  en  cas  de  faillite,  était  réduit  aux  seuls  im- 
meubles qui  appartenaient  à  son  mari  à  l'époque  de  la  célébration  du 
mariage  (Code  de  commerce,  édit.  de  1807,  art.  551).  On  aperçoit 
tout  d'abord  ce  qu'il  y  avait  d'excessif  dans  cette  restriction  du  gage 
hypothécaire  de  la  femme.  A  tout  prendre,  qu'elle  n'eût  pas  d'action, 
dans  le  cas  de  faillite  du  mari,  sur  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux 
par  celui-ci  à  partir  de  la  célébration  du  mariage ,  cela  se  cortiprend  à 
merveille;  la  loi  eût  été  bien  imprévoyante,  assurément,  en  laissant  à 
la  femme  du  commerçant  failli  la  faculté  de  venir  exercer  son  droit  d(; 
préférence  sur  les  immeubles  que  celui-ci  aurait  achetés  à  une  époque 
quelconque  après  la  célébration  du  mariage  ou  sur  les  plus-values  qu'il 
aurait  pu  procurer  par  des  additions  faites  aux  immeubles  qu'il  pos- 
sédait avant  de  se  marier  :  elle  eût  en  cela  sacrifié  l'intérêt  des  créan- 
ciers du  mari  ;  elle  eût  mis  ces  créanciers  à  la  discrétion  de  leur  débi- 
teur, lonjours  mailre  «remployer  leur  gage  h  rac(|uisition  d'immeubles 
sur  lesquels  sa  fenune  serait  venue  ensuite  exercer»  îi  leur  préjudice,  le 
droit  résultant  de  son  hypothèque  légale. 

Mais  la  fortune  immobilière  du  mari  peut  s'accroître  par  des  causes 
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nuliipciidantcs.ile  su  volonté.  Ainsi,  il  peut  se  faire  qu'une  succession 
s'ouvre  à  son  profit  après  la  célébration  rlu  mariage;  il  se  peut  qu'une 
<lonalion  ou  un  tesUnnent  soient  laits  en  sii  Taveur  :  or,  si  la  succ(%- 
bion,  la  donation  ou  le  testament  lui  procurent  des  innncubles,  |M)ur- 
qnoi  révonoment  de  la  Taillite  aurait-il  pour  effet  do  soustraire  (!os  im- 
meubles à  riiypolbèquo  légale  de  la  lennne?  En  quoi  les  <  niaii(îi|ri*s  «lu 
mari  poun^ient-ils  avoir  à  se  plaindre  de  ce  que  la  femme  obtiendrait 
dans  ce  cas  le  Wnéfice  du  droit  commun?  Sans  doute,  il  ne  serait  pas 
impossible  de  supposer  qu'une  succession  venant  à  s'ouvrir  au  profit 
d'un  commerçant,  celui-ci,  s'il  a  des  cohéritiers,  s'entende  avec  eux  et 
obtienne  que  le  partage  soit  fait  de  manière  à  lui  donner  plus  d'immcu- 
bh^  que  de  meubles;  il  ne  serait  pas  impossible  non  plus  de  supJH)scr 
que  la  donation  faite  au  mari  soit  le  résultat  d'une  combinaison  fraudu- 
leuse et  que  l'acte  qualifie  donation  ait  été  arraché  à  un  tici-s  complai- 
sant qui  en  réailité  n'aurait  rien  donné  (l).  Cependant,  il  faut  bien  le 
reconnaître,  ces  fraudes  ne  sont  guère  à  redouter  en  raison  môme  de 
toutes  les  combinaisons  et  de  toutes  les  complicités  qu'elles  supposent  ; 
en  outitî,  elles  peuvent  être  prévenues,  en  partie  du  moins,  par  les 
créanciers,  qui,  par  exemple,  dans  le  cas  de  succession,  sont  libres, 
d'après  Tart.  882  du  Code  Napoléon,  pour  éviter  que  lo  partage  ne  soit 
lait  en  fraude  de  leurs  droits,  de  s'opposer  h  ce  qu'il  y  soit  procédé  hoi-s 
dé  leur  présence  ;  enfin,  elles  laissent  toujours  ouverte  la  voie  de  la 
preuve  à  l'aide  de  laquelle  les  créanciers  feront  tomber  Ic^  actes  frau- 
duleux. H  n'y  avait  donc  aucune  raison  sérieuse  pour  restreindre  dans 
une  aussi  étroite  limite  que  l'avait  fait  le  Code  de  commerce  de  1 807  le 
droit  hypothécaire  de  la  femme  du  C4)mmerçant  failli.  Ainsi  en  ont 
pensé  les  rédacteurs  de  la  loi  du  28  mai  1838,  qui,  coiTigennt  l'ancien 
art.  551  du  Code  de  commerce,  y  ont  substitué  l'art.  563,  aux  termes 
duquel,  «  lorsque  le  mari  sera  commerçant  au  moment  de  la  célébration 
du  mariage,  ou  lorsque,  n'ayant  pas  alors  d'autre  profession  déter- 
'  minée,  il  sera  devenu  commerçant  dans  l'année,  les  immeubles  qui  lui 
appartiendraient  à  l'époque  de  la  célébration  du  mariage,  ou  qui  lui  sié- 
raient advenus  depuis,  soit  par  succession,  soit  par  donation  entre-vifs 
ou  testamentaire,  seront  seuls  soumis  à  Vhypotlièque  de  la  femme. . .  » 

Telle  a  donc  été  la  marche  des  choses  en  ce  qui  concerne  l'étendue 
de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  commerçant  failli  :  nulle  déro- 
gation au  droit  commun  avant  le  Code  de  1 807,  et  la  femme  au  négo- 
ciant avait,  même  dans  le  cas  de  faillite,  son  hypothèque  légale  dans  les 
termes  des  art.  2121,  2122,  2135  du  Code  Napoléon ,  tout  comme  la 
femme  du  non  commerç^int;  dérogation  notable  au  droit  commun  par 
le  Code  de  commerce  de  1 807,  en  ce  que  l'hypothèque  de  la  femme 
du  néjgociant  failli  n'a  pu  être  exercée,  d'après  ce  code,  que  sur  les  im- 

.  (l)  On  verra  plus  loin  que  ces  observations  étaient  pn^sontécs  à  litre  d'objection , 
dans  la  discussion  de  la  loi  de  1838,  contre  les  modiflcations  faites  par  cette  loi  au 
Code  de  1807  (voy.  tn/ra,.n*  536),  et  qu'elles  ont  été  écartées  par  les  motifs  que  nous 
indiquons  ci-dessus. 
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meubles  qui  appartenaient  au  mari  ii  l'époque  de  la  célébratîoti  du  nia- 
l'iage,  et  n'atteignait  jamais  les  immeubles  acquis  depuis  le  mariage  ù. 
quelque  titre  que  ce  fût;  enfin,  retour  au  droit  commun  dans  uneccr-r 
taino  mesure  par  la  loi  du  28  mai  183S,  en  ce  que  Tliypothèque  légale 
doit  porter,  d'après  cette  loi,  non-seulement  sur  les  immeubles  appar- 
tenant au  mari  au  moment  du  mariage,  mais  encore  sur  ceux  qui. lui 
sont  advenus  depuis  le  mariage ,  par  succession ,  donation  ou  legs.  Tel 
est  le  dernier  état  des  choses. 

532.  Mais  ces  modifications  successives  ont  fait  naître  une  question 
transitoire  qui  est  loin  d'ôtre  éteinte,  et  sur  laquelle  il  importe  de  s'ex- 
pliquer tout  d'abord. 

lia  question  est  de  savoir  quelle  loi  doit  être  prise  pour  règle  à  Veiïel 
de  déterminer  l'étendue  de  Thypotlièque  légale  de  la  femme,  de  celle 
qui  existait  au  moment  du  mariage,  ou  de  celle  qui  était  en  vigueur  à 
l'époque  de  la  faillite.  .   - 

Notons  d'abord  que  l'élément  essentiel,  c'est  la  faillite  du  mari;  cet 
événement  faisant  défiiut,  on  comprend  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  se  de-, 
mander  si  l'hypothèque  légale  doit  ôtre  restreinte  dans  les  termes  de 
l'ancien  art.  551  du  Codé  de  commerce,  ou  étendue  dans  la  mesure  du 
nouvel  art.  563.  L'observation  nous  aurait  pam  complètement  inutile 
si  nous  n'avionà  rencontré,  dans  les  Recueils,  une  espèce  dans  laquelle 
c^s  dispositions  restrictives  de  la  loi  commerciale  ont  été  opposées  à  la* 
femme  exerçant  les  droits  résultant  de  son  hypothèque  légale,  bien  qu'il 
n'apparut  en  aucune  manière  de  la  faillite  du  mari.  11  s'agissait,  dans 
le  cas  particulier,  d'époux  mariés  sous  l'empire  du  Code  Napoléon , 
c'est-à-dire  avant  la  promulgation  du  Code  de  cx)mmerce  de  1 807,  avec 
une  stipulation  générale  dé  dot  de  la  part  de  la  femme.  Le  mari  com- 
merçant alors  avait  acquis,  depuis  son  mariage,  divers  immeubles  qu'il 
avait  ensuite  revendus.  Plus  tard,  l'acquéreur,  ayant  voulu  purger,  fit 
ses  notifications;  la  femme  prit  inscription,  et  fut  colloquée  dans  Tordre 
ouvert  sur  le  prix.  Mais  la  collocation  fut  contredite  par  d'autres  créan- 
ciers hypothéciiires  qui  soulevèrent  deux  moyens  :  l'un,  dont  nous 
n'avons  rien  à  dire  quant  à  présent,  et  dont  nous  nous  occuperons  dans 
le  commentaire  des  art.  2194  et  2195;  l'autre,  tiré  précisément/de 
l'ancien  art.  551  du  Code  de  commerce  (ce  qui  est  à  peine  croyable, 
l'état  de  faillile  du  mari  n'étant  même  pas  allégué),  et  consistant  à  dire 
que  cet  article  ayant  limité  l'hypothèque  légale  de  la  femme  aux  seuls 
immeubles  que  le  mari  possédait  à  l'époque  de  la  célébration  du  ma- . 
riage,  la  femme,  dans  l'espèce,  ne  pouvait  être  colloquée  sur  le  prix 
d'immeubles  acquis  par  le  mari  depuis  son  mariage.  La  Cour  de  (irc- 
noble,  devant  laquelle  la  prétention  était  élevée",  en  a  fait  justice  sans 
doute;  mais  (îlle  aurait  pu  la  rejeter  par  des  moyens  plus  sûrs  et  |)lus 
radir^iux  que  ceux  auxquels  elle  s'est  arrêtée.  Elle  a  exprime  «  que  h» 
mariage  était  antérieur  à  la  publication  de  Tart.  551  du  Code  de  c^mi- 
merce;  que  la  femme,  en  se  faisant  dans  cet  article  une  constitution 
tAÔnéraic  de  biens  présents  et  à  venir,  par  Laquelle  elle  attribuait  au 
mari  le  droit  do  percevoir  les  biens  qui  lui  suniendraienl  et  cren  ^dis- 
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poser,  ne  lui  avait  conféré  ce  pouvoir  qu'en  considération  et  sous  la  foi 
tie  la  garantie  que  lui  assurait  la  loi  alors  existante;  que  les  art.  2121 
et  2125  (lu  Code  Napoléon  lui  donnaient  une  hypollièque  générale  sur 
fous  les  biens  do  son  mari,  sans  distinction  de  ceux  qu'il  possédait  au 
moment  du  contrat  et  de  ceux  qu'il  pourmit  acquérir  durant  le  coui*s 
du  pariage;  que  cette  garantie^  quoique  éventuelle^  était  pouf  elle  un 
véritable  droit  acquis  que  l'innovation  introduite  postérieurement  par 
le  Code  de  commerce,  à  l'égard  des  femmes  de  commerçants,  n'avait 
pu  lui  faite  perdre,  d'autant  plus  que  sa  position  vis-à-vis  de  so7i 
mari,  fixée  par  le  contrat  de  mariage,  était  irrévocable  et  ne  pouvait 
plus  cfiangcr{i).  »  Nous  le  répétons,  il  y  avait  mieux  à  dire  que  cela  : 
il  n'est  pas  exact,  en  effet,  de  prétendre  que  l'innovation  introduite  par 
le  Code  de  commerce  ne  puisse  pas  faire  perdre  aux  femmes  de  com- 
merçants la  position  qui  leur  est  faite  par  leur  contrat  de  mariage  au 
point  de  vue  de  la  gtiranlie  résultant  de  leur  hypothèque  légale;  mais 
ce  qui  est  vrai ,  c'est  que  cette  innovation  ne  peut  leur  être  opposée 
que  dans  le  cas  précis  en  vue  duquel  elle  a  été  introduite,  c'est-à-dire 
dans  le  cas  de  faillite  du 'mari  :  or,  rien  n'indique,  dans  l'espèce  jugée 
par  la  Cour  de  Grenoble,  que  le  mari  fut  en  état  de  faillite.  Donc,  tout 
ce  qu'il  y  avait  à  dire,  c'est  qu'au  moment  du  mariage  et  jusqu'à  la  fail- 
lite du  mari,  la  femme  du  commerçant  est  protégée  par  le  droit  com- 
.  )iiun  comme  toutes  les  autres  femmes  ;  que  la  faillite  seule  aurait  pu  lui 
enlever  le  bénéfice  de  ce  droit  commun  sous  lequel  elle  était  placée,  et 
que  son  mari  n'ayant  pas  cessé  d'être  in  bonis,  l'hypothèque  légale  avait 
frappé  indistinctement  sur  tous  les  immeubles  de  ce  dernier. 

.  533.  Notons  encore  que  non -seulement  l'application  de  la  loi  est 
subordonnée  au  cas  de  faillite,  mais  encore  que  la  question  transitoire 
ne  peut  être  élevée  qu'autant  qu'il  s'agit  d'une  faillite  ouverte  sous  Tcm- 
pire  de  la  nouvelle  loi ,  le  contrat  de  mariage  se  plaçant  sous  l'empire 
de  la  loi  ancienne.  Et  il  en  est  ainsi  quand  même  les  biens  que  la  loi 
nouvelle  a  rendus  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  seraient  échus  au 
mari  depuis  la  promulgation  de  cette  loi.  Voici  pourtant  une  espèce 
dans  laquelle  ceci  a  été  contesté.  La  demoiselle  H...  s'était  mariée,  en 

1818,  avec  le  sieur  G...,  qui,  dans  l'année  de  son  mariage,  s'était  fait 
commerçant.  Le  20  juillet  1835,  le  mari  cessa  ses  payements,  en  sorte 
que  le  mariage  et  l'ouverture  de  la  faillite  avaient  eu  lieu  l'un  et  l'autre 
sous  l'empire  du  Code  de  commerce  de  1 807.  Survint  la  loi  du  28  mai 

1 838  ;  et  ce  fut  après  seulement,  et  encore  au  rx)urs  de  la  faillite,  que 
G. . .  recueillit  dans  la  succession  de  son  père  un  immeuble  dont  la  vente 
eut  lieu  sur  les  poursuites  de  ses  créanciers.  Dans  cette  situation,  la 

dame  (i...  ou,  plutôt,  des  créancière  qu'elle  avait  subrogés  dans  son 

hypothèque  lobule  prétendirent  qu'ils  avaient  droit  de  venir,  h  raison 

■  "  .II. 

(1)  Grenoble,  8  mare  1855  (/.  P.,  1855, 1. 1,  p.  400;  Dcv.,  55,  3,  G03).  M.  Dalloz, 
qui  rapporte  également  cet  arrôt ,  a  pensé  sans  doute ,  et  avec  grande  raison ,  que  la 
question  dont  il  s'agit  ici  n'en  est  pas  une  :  aussi  a-t-il  retranché  cette  partie  de  TarW^t 
dont  il  no  rapporte  que  les  motif;)  relatifs  au  movon  tin3  dos  art.  2104  ot  2105.  (  Voij. 
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534 .  Ceci  précisé^  nous  arrivons  à  notre  question  transitoire  :  Quelle 
eMy  de  la  loi  existante  à  Tépoqué  du  mariage  ou  de  la  loi  en  vigueur 
quand  survient  la  faillite,  celle  qui  doit  ôtrc  prise  pour  règle  à  Pefiet  de 
déterminer  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  négociant 
failli?  Et  spécialement  :  Une  femme  mariée  sous  Tompirc  du  Code  de 
commerce  de  1807:a-t-elle  hypothèque  sur  les  immeubles  advenus  au 
mari  par  succession,  donation  ou  legs,  lorsque  celui-ci  est  tombé  en 
faillite  depuis  la  promulgation  de  la  loi  modificative  du  28  mai  1 838  ? 

La  question  ne  peut  pas  être  résolue  en  thèse  absolue;  la  solution 
varie,  en  eflet,  suivant  que  les  créanciers  avec  lesquels  la  femme  est  en 
lutte  sont  chirographaires  ou  hypothécaires,  et  suivant  que  les  titres  de 
ces  crtianciei's  sont,  par  leur  date,  antérieurs  ou  poslérioui-s  ;i  la  loi  du 
â8hiail838. 

Ainsi,  la  femme  est- elle  en  présence  de  créanciers  hypothécaires 
dont  l'hypothèque  était  inscrite  dès  avant  la  promulgation  de  la  loi  du 
28  mai  1838,  il  y  a,  au  profit  de  ces  créanciers,  un  droit  acquis  devant 
lequel  devra  s'incliner  celui  que  la  femme  du  négociant  failli  tient  de 
cette  loi  (1).  Par  exemple,  Marie  s*est  mariée,  en  1810,  avec  François, 
négociant,  qui,  alors,  ne  possédait  pas  d'immeubles;  elle  avait  apporté 
en  dot  une  somme  de  20,000  fr.  En  1835,  une  succession  s'ouvre  au 
profit  de  François,  qui  y  recueille  une  maison  sise  à  Paris;  en  183G, 
cette  maison  est  altectéc  hypothécairement  au  profit  de  Pierre,  qui  s'em- 
presse de  faire  inscrire  son  hypothèque.  Puis,  en  1 839>  François  tombe 
en  faillite.  Dans  cette  situation,  la  femme  de  François  pourra-t-elle  0)v 
poser  son  hypothèque  légale  à  Pierre?  Pourra-t-elle  dire  que  si  elle  a  été 
momentanément  privée,  piir  l'ellet  de  la  faillite  de  son  mari,  dés  avan- 
tages du  droit  commun,  elle  a  été  relevée,  dans  une  certaine  masure, 
par  la  loi  du  28  mai  1 838  ;  qu'à  partir  de  cette  loi,  l'hypothèque  légale 
qu'elle  avait  h  raison  de  sa  dot  do  20,000  fr.,  s'est  attiichée  à  la  maison 
échue  à  son  mari  par  succession  ;  et  que  cette  hypothèque  légale  remon- 
tant à  la  date  dû  contrat  de  mariage,  c'est-à-dire  en  1810,  doit  néces- 
.  sairement  primer  celle  de  Pierre,  qui  a  été  inscrite  en  1 836  seulement? 
Non,  assurément  :  Pierre  serait  fondé  à  répondre  qu'ayant  stipulé  une 
hypothèque  sous  l'empire  du  Code  de  commerce  de  1807,  et  l'ayant 
conservée  par  une  inscription  prise  dans  les  termes  de  la  loi,  il  avait  un 
droit  acquis  de  préférence  qu'on  ne  pourrait,  sans  rétroactivité,  faire 
fléchir  devant  la  disposition  d'une  loi  nouvelle.  Et  vainement  on  lui 
opposerait  que  tant  qu'il  n'y  avait  pas  faillite  il  s'agissait  pour  lui,  non 
d'un  droit  acquis,  mais  d'une  simple  expectative  de  primer  la  femme 
de  François,  qui,  jusqu'à  la  faillite,  restait  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun, et,  par  suite,  que  si  l'événement  ultérieur  de  la  faillite  devait  mo- 

(1)  Ost  ravi»  dô  toiis  les  auteurs,  et  la  jurlspnidence  est  conforroo.  Vay.  notam- 
ment Req.,  17luill.  ISAft  (Dev.,  44, 1, 000).  —  Votj.  aussi  MM.  Ucnouard  (Des  FaiU,. 
1.  II,  p.  279),  Lainné  [Des  FaiU,,  p.  454),  B«5<JaiTide  («orf..  t.  II,  n*  990),  Duvergif^r 
(CoiL  des  lois,  t.  XXXVIII,  p.  409),  0.  Massé  (le  Dr.  romm.  tians  ses  rapp,  avec  le 
tir,  civ.,  t.  Ilî,  n«  402),  Valette  (p.  20'i  çt  205,  ^  la  note),  Duranton  (t.  XIX,  n-  299 
bis). 
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(lifior  les  droits  de  cclic-ci,  c'est  seulement  dans  les  limites  de  la  loi  sous 
rempirexle  laquelle  cet  événement  s'était  produit.  La  réponse  est  qu'il 
y  avait  plus  qu'une  expectative ^  pour  Pierre,  dans  la  loi  sous  l'empire 
de  laquelle  il  avait  obtenu  et  conserve  son  hypothèque;  que  cette  loi,  en 
l'assurant  qu'en  cas  de  faillite  il  primerait  la  Tennuc  sur  tous  les  immeu- 
blés  du  failli  aulrcs  que  ceux  qu'il  possédait  à  V époque  de  son  mariage, 
lui  avait  donné  un  droit  certain;  que  ce  droit ^  tout  conditionnel  qu'il 
lut  en  ce  qu'il  était  subordonne  au  cas  de  faillite,  n'en  était  pas  moins 
positif,  en  sorte  que  la  condition  s'étant  accomplie,  son  droit  éUût  fixé 
dans  les  termes  de  la  convention  (Code  Napoléon,  art.  1179),  et  ne 
devait  subir  aucune  atteinte  d'une  loi  nouvelle  survenue  depuis  le  jour 
où  cette  convention  s'était  formée.  Ce  premier  point,  d'îiilleurs,  ne  pré- 
sente plus  aujourd'hui  aucune  difliculté. 

Au  contraire,  la  femme  est-elle  en  présence  de  cré«inciers  hypothé- 
caires dont  le  droit  n'a  pris  naissance  qu'après  la  promulgation  de  la  loi 
du  28  mai  1838,  la  situation  ne  présente  pas  de  dilliculté  davantage, 
et  c'est  la  solution  inverse  qui  doit  prévaloir  en  ce  cas.  La  loi  nouvelle 
est  un  titre  en  vertu  duquel  l'hypothèque  légale,  momentanément  en- 
travée par  le  Code  de  1807,  vient  atteindre  une  classe  de  biens  que  ce 
code  lui  avait  soustraits;  et  les  créanciers,  qui  ont  acquis  depuis  des 
droils  hypothécaires  résultant,  soit  de  conventions  faites  avec  le  mari, 
soit  de  jugements  prononcés  contre  celui-ci,  n'ont  pas  à  s'en  plaindre, 
car  ils  étaient  avertis  par  la  loi  elle-même  de  la  situation  liiite  h  leur  dé- 
biteur et  de  la  mesure  dans  laquelle  la  femme  pourrait  exercer  son  hy- 
pothèque légale  (l). 

Mais  le  axs  qui  paraît  avoir  soulevé  plus  de  doutes,  bien  qu'à  vrai  dire 
onn'ydoive  pas  voir  beaucoup  plus  de  difficultés,  c'est  celui  où  la  femme 
î><î  trouve  un  prtisence  de  cnianciers  chirop;raph:iires  antérieui'S  h  la  loi 
de  1838,  ou,  ce  (|ui  revient  au  même,  de  créanciers  hypothécaires  qui, 
bien  qu'antérieurs,  n'ont  donné  la  publicité  à  leur  hypothèque  que  de- 
])uis  la  promulgation  de  cette  loi.  Quelques  auteurs,  assimilant  ce  Ccis 
à  (^elui  que  nous  avons  signalé  en  premier  lieu,  c'est-à-dire  à  celui  où 
la  femme  est  en  présence  de  créanciers  hypothécaires  dont  l'hypothèque 
était  inscrite  avant  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  enseigneht'que, 
vis-à-vis  d'eux  également,  la  femme  ne  profite  pas  de  l'extension  d'hy- 
pothèque à  elle  accordée  par  la  loi  nouvelle,  et,  par  conséquent,  que 
les  immeubles  échus  au  mari  même  par  succession,  donation  ou  legs, 
demeurent  soustraits  à  l'hypothèque  légale  (2)  ;  d'autres ,  sans  aller 
aussi  loin,  disent  qu'il  en  doit  être  ainsi  au  moins  en  faveur  des  créan- 
ciers chirographaires  dont  les  droits  avaient  une  date  certaine  avant  la 
promulgation  de  la  loi  de  1 838  (3).  Nous  rejetons  l'une  et  l'autre  solu- 
tion :  les  droits  de  ces  créanciers,  même  de  ceux  dont  le  titre  avait  ac- 
(|uis  date  certaine,  ne  sauraient  entrer  en  balance  avec  dos  droits  hypo- 


(1)  Vfnj,  MM.  ncnoiiai'd,  G.  Massû  ot  Valette  (hc.  cit.). 

(2)  Voif»  MM.  I^iiiiM'î,  Bédarrido,  DuVergier  [loc.  c»7.], 
(a)  Voij.  M.  Dm-aiiton  (t.  XfXs  n"  209  hix]. 
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thécaîres  antërîeurs.  Or  les  droits  de  la  femme  sont  antérieurs  h  ceux 
des  créanciers  qui  ont  traité  avec  son  mari ,  car  ils  remontent,  en  gé- 
néral ,  à  la  date  du  contrat  de  mariage  ;  et  ils  sont  hi/pothécaires,  car, 
par  l'effet  de  la  loi  du  28  mai  1838,  les  immeubles  dont  il  s'agit  ici 
ont  clé  replacés  immédiatement  et  de  plein  droit  sous  riiypothôquc  Iiv 
gale  dont  ils  avaient  été  ailVancliis  par  l'effet  d'une  dérogiition  au  droit 
commun  auquel  la  loi  nouvelle  a  fait  retour  en  ce  point.  H  est  donc 
impossible  de  ne  pas  donner  la  préférence  aux  droits  de  la  femme  du 
négociant  failli.  Et  vainement  les  créancière  opposeraient-ils  qu'ils 
avaient  un  droit  acqtiis  antérieurement  à  la  loi  nouvelle,  qu'on  n«) 
saurait  dès  loi-s  leur  opposer  cette  loi  sans  méconnaître  le  principe  d«» 
la  non-rétroactivittî.  L'objection  serait  siuis  f«>rœ  ni  valeur  :  de»  créan- 
cioi-s  simplement  chirofjraphaires,  ou  même  des  ci'éiuicicre  liypotlié- 
caires  dont  Thypothèque  n'est  pas  inscrite,  n'ont  évidemment  aucun 
droit  acffuis  à  n'être  pas  primés  par  un  droit  de  préférence  résultant 
d'une  loi  postérieure  à  leur  créance,  ou  même  d'une  convention.  I^i 
(lour  de  caissation  a  établi  cela  d'une  mimière  iiréfmgable,  lorsqu'on 
rejetiint  la  prétention  des  créancicH's  chirognipbaires,  elle  a  dit  «  que  la 
loi  du  28  mai  1 838  a  modifié  la  disposition  trop  restreinte  de  l'art.  551 
du  Cmle  de  ccimmerce  (do  1807),  et  a  remplacé  cette  dis]iosition  )>ar 
l'art.  5G3,  qui  accorde  une  hypothèque  légiUe  aux  femmes,  non-seu- 
lement sur  les  immeubles  que  leurs  maris  possédaient  h  l'époque  du 
mariage,  mais  encore  sur  ceux  qui  leur  seraient  advenus  depuis,  soit 
par  succession,  soit  par  donation  entre- vifs  ou  testamentaire;  qu'à 
dater  de  la  loi  du  28  mai  1838,  l'art.  563  est  devenu  le  droit  commun, 
et  a  régi  l'hypothèque  légale  des  femmes  dans  toutes  les  faillites  ou- 
vertes postérieurement;  qu'en  appliquant  cet  article,  loi*s  même  qu'il 
existe  des  créanciers  chirographaii-es  antérieurs  à  sa  publiwition,  on  ne 
lui  donne  pas  d'ellet  rétroactif,  parce  que  ces  crcumciers  n'avaient 
point,  à  l'égard  de  la  femme  du  failli  et  pour  repousser  l'hypothèque 
par  elle  réclamée,  do  droits  définitivement  acquis  et  irrévocablement 
cx)nférés  ;  (jue  leurs  titres,  en  effet,  ne  leur  attribuaient  aucune  cause 
de  pi'é[ércnce,  aucun  droit  singulier  ou  spécial  sur  les  immeubles  de 
leur  Hébiteur,  qui  pouvait  valablement  les  aliéner  ou  les  grever  d'hy- 
jwthèque;  que,  soumis  ainsi  aux  éventualités  des  conventions  faites  jmr 
le  failli,  tant  qu'il  avait  eu  le  libre  exercice  de  ses  droits,  ils  doivent 
l'être,  à  plus  forte  raison,  aux  modifications  législatives  dont  l'expé' 
rience  a  fait  connaître  la  nécessité  et  que  l'intérêt  public  a  récla^ 
mées(l).  » 

Ainsi,  dans  cette  dernière  hypoUièse,  comme  dans  la  précédente, 
c'est  la  loi  du  28  mai  1838  qui  doit  prévaloir;  et,  en  définitive,  dans  le 
c^s  où  les  deux  législations  sont  en  contlit  en  ce  que  le  mari«ige  aurait 
été  contracté  sous  la  première  et  la  faillite  déclarée  sous  la  seconde,  la 
première  ne  conserve  son  empire  que  dans  l'unique  hypothèse  où  la 

(1)  ReJ.,  3  janv.  18/|4  (Dcv.,  hh,  1, 10G).  —  Koj^.  aussi,  dans  ce  sens,  MM.  Bcnouard 
[Ion,  t'//.),  Musse  (lue.  cj7.),  Valette  (hc,  cit.). 
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femme  se  trouve  en  présence  de  créanciers  hypothécaires  du  mari  in- 
scrits avant  la  promulgation  de  la  seconde  loi,  et  au  profit  seulement  do 
ces  créanciers. 

535.  H  reste  maintenant  à  déterminer  l'étendue  de  l'hypothèque  lé- 
{*i\Ui  telle  qu'elle  a  été  lixéc  par  la  loi  du  28  mai  1838,  dails  tous  les  cas 
où  cette  loi  est  applicable. 

A  cet  égard,  il  y  a,  s'il  se  peut,  moins  de  difllcultés  encore.  La  loi 
spéciale  déroge  au  droit  commun  en  matière  d'hypothèque  légale,  en 
<*e  sens  que,  dans  le  cas  de  faillite,  elle  enlève  à  l'hypothèqlie  tous.les 
inmieubles  qui  pourraient  être  considérés  comme  achetés  pa^^e  mari 
avec  les  deniers  de  ses  créanciers  dims  l'intention  d'en  absorber  la  va- 
l(înr  par  reffet  do  cette  hypothèque  :  c'est  pourquoi  le  gage  hypothé- 
caire de  la  lemme  du  négociant  failli  est  réduit  aujourd'hui  aux  immeu- 
bles que  le  mari  possédait  à  Tépoque  de  son  mariage  et  à  ceux  qui  lui 
seraient  advenus  depuis,  soit  par  succession,  soit  par  donation  entre-vifs 
ou  testamentaire. 

Ainsi,  la  loi  no  fait  aucune  distinction  en  ce  qui  concerne  les  biens 
a])partenant  au  mari  à  l'époque  de  son  mariage  -,  comme  leur  origine  ne 
peut  pas  être  suspecte,  ils  sont  grevés  de  l'hypothèque  légîile  de  la 
femme,  quel  que  soit  le  titre  de  possession  du  mari.  A  cet  égîird,  la  loi 
pourra  toujours  être  appliquée  sans  équivoque  ni  embarras. 

Quant  aux  immeubles  que  le  mari  acquiert  depuis  son  mariage,  la  loi 
fait  une  distinction  entre  ceux  que  le  mari  a  acquis  à  titre  onéreux  et 
ceux  qui  lui  sont  advenus  à  titre  gratuit  ;  et  comme  la  possession  des 
premiers  peut  être  suspecte,  la  loi  les  déclare  affranchis  de  l'hypothèque 
légale  :  les  seconds  seuls  y  demeurent  soumis.  Insistons  là-dessus,  car 
c'est  en  ceci  seulement  que  la  pensée  du  législateulr  pourrait  être  mé- 
(îonnuc. 

Ainsi,  d'une  part,  la  loi  dit  virtuellement  que  les  biens  acquis  à  titre 
onéreux  depuis  le  mariage  seront  aflVanchis,  en  cas  de  faillite,  de  Thy- 
polhèque  légale  de  la  femme;  et,  pour  être  dcins  la  pensée  de  la  loi, 
il  faudra  déclarer  afiVancIii  de  l'hypothèque  légale  l'immeuble  acquis 
par  voie  d'écliange,  sinon  dans  le  cas  d'un  échange  fait  but  à  but,  au- 
(juel  cas  l'immeuble  reçu  en  contre-échange  serait  la  représentation  de 
rinnneuble  échangé  et  devrait  être  soumis  h  l'hypothèque  si  celui-ci  y 
était  lui-même  soumis,  au  moins  dans  le  cas  d'échange  fait  avec  une 
soulte  que  le  négociant  failli  aurait  dû  payer  (1),  pourvu  d'ailleurs  que 
la  soulte  fut  assez  considérable  pour  qu'on  y  pût  voir,  en  quelque  sorte, 
un  prix  de  vente  jusqu'à  concurrence.  —  11  en  faudra  dire  autant  de  la 
plus-value  résultant  d'améliorations  ou  d'additionâ  faites  aux  immeu- 
bles que  le  mari  possédait  en  se  mariant  ou  qui  lui  seraient  advenus  soit 
par  succîcssion,  soit  par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  ou  de  con- 
structions qu'il  y  aurait  ajoutées  (2).  l^a  (îour  de  UoUen  a  cependant  d(v 

(1)  Voy.  cependant  M.  Valctlo  (  p.  203,  note  2)i     . 

(2)  Voy.  MM.  Ucnouard  [t.  H,  p.  302),  G.  Mossé  (t  III,  n*  305),  Valette  (/oc.  cit.], 
Réd:urid(î  (t.  H,  n*  1054),  Esliault  (u*  599).  —  Ce  dernier  auteur  réserve,  cependant 
W  en  A  où  ic^  constructions  faites  par  le  mari  no  diangeraîent  pas  la  uatura  de  Tim- 
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cidé  récemment  que  les  constructions  faites  par  un  commerçant,  tombô 
plus  tard  en  faillite,  sur  un  terrain  nu  qu'il  possédait  au  moment  du  ma- 
riage, sont,  comme  ce  terrain  lui-mOme,  soumises  ù  Thypollu^que  lc»galo 
de  la  femme  (l).  L'amH  le  décide  ainsi  par  application  de  Tart.  2133, 
suivant  lequel,  dit-elle,  «  Thypothèque  conférée,  soit  par  la  loi,  soit  par 
la  convention  sur  un  immeuble,  s'étend  aux  améliorations  que  cet  im- 
meuble peut  recevoir,  soit  naturellement,  soit  par  incorporation  ;  »  puis  il 
déclare  que  «  ce  mot  amélioration  ne  s'entend  pas  seulement  ici  dans  un 
sens  restrictif,  mais  qu'il  comprend  aussi,  d'après  Tadagé  œdificium  solo 
cedit  conféré  par  les  art.  551-552  du  même  code,  les  édifications  et  les 
constructions,  qui  ne  sont  à  vrai  dire  que  de  grosses  améliorations,  o{ 
que  ces  arlicles  doivent  servir  à  déterminer  ce  à  quoi  doit  s'étendre  Tliy-  ' 
lK)tlièque  légale  maintenue  par  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  au 
profit  de  la  femme  d'un  commerçant,  sur  les  immeubles  possédés  par 
son  mari  au  jour  de  la  célébration  du  mariage.  »  11  est  évident  que  la 
Cour  de  Rouen  fait  ici  l'application  la  plus  inexacte  de  principes  vrais 
en  eux-mt^.mes.  Que  les  constructions  faites  sur  un  terrain  nu  soient  des 
améliorations  dans  le  sens  de  l'art.  2133,  cela  est  très-certain,  et  nous 
l'avons  démontré  contre  l'opinion  de  quelques  auteur  qui  se  sont  pi^o- 
nonciîs  en  sens  contraire  (voy.  sttprà,  \V^  410);  mais  que  cette  améliora- 
lion,  lorequ'elleaété  faite  parle  commcrçtmt  failli,  doive  pi*olîter  à  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme,  c'est  autro  chose.  Ici  nous  avons  la  ixiglc 
spéciale  de  l'art.  563  du  Code  de  commerce,  qui  déroge  au  droit  com- 
mun de  l'art.  2133  du  Code  Napoléon.  Or  cet  article,  qui  affranchit  de 
l'hypothèque  légale  du  négociant  failli  les  immeubles  acquis  à  titre  oné- 
reux depuis  le  mariage,  ne  serait  vraiment  qu'une  lettre  morte,  et  la  dis- 
position n'en  serait  que  trop  facilement  éludée,  si  Thypothèque  légale 
pouvait  atteindre  la  plus-value  résultant  des  constructions  que  le  niigo- 
ciant  aurait  faites  sur  ses  immeubles.  C'est  Ui  ce  que  la  Cour  de  Rouen 
n'a  pas  aperçu. 

D'une  autre  part,  la  loi,  par  une  disposition  expresse,  donne  pour 
gage  hypothécaire  à  la  femme  du  négociant  failli  les  immeubles  acquis 
ou  recueillis  à  titre  gratuit  par  le  mari  depuis  le  mariage;  et,  pour  être 
dans  la  pensée  de  la  loi,  il  faudra  dire  que  tous  créanciei^  du  failli, 
même  les  créanciers  hypothécaires  dont  les  litres  ne  seraient  pas  anlé- 
rieurs  à  celui  de  la  femme,  devrçnt  souffrir  que  celle-ci  exerce  le  droit 
de.  préférence  résultant  de  son  hypothèque  légale,  sur  tous  immeubles 
ou  sur  le  prix  de  tous  immeubles  qui  auraient  été  transmis  au  mari  par 
un  acte  de  libéralité  quelconque,  quelle  qu'en  soit  la  dénomination,  ou 
(fui  lui  auraient  été  acquis  à  titre  successif. 

536.  Sur  ce  dernier  point,  toutefois,  il  s'est  élevé  récemment  une 
question  qui  a  été  diversement  résolue  parles  tribunaux  :  c'est  celle  de 
savoir  si  la  fiction  de  l'art.  883  du  Code  Napoléon  doit  être  suivie  dans  co 

mniible,  et  ne  seraient  que  de  simples  agencements  à  des  constructions  qui  existeraient 
Ui^jà«  auquel  cas  l'iiypothfequo  l(^.galo  s'étendrait  à  la  plus-value. 

(1  j  nouenv  29  déc  1855  (/.  /^.  1857, 1. 1,  p.  585).  Cet  arrôt  a  été  l'objet  de  trt-s- 
jnstes  critiqnos  de  la  part  do  M.  Rodltirè,  qui  l'a  annot»^  dans  la  coll<»ction  citée. 
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eus;  en  d'autres  ternies,  si,  lorsqu'un  cohinicrçiuit  ayant  concouru  a  un 
part^igc  de  succession  y  a  reçu  pour  s^i  part  un  ihinieuble;  tandis  que  les 
autres  copartageants  ont  pris  leur  portioii  héréditaire  en  argent,  il  doit 
c'ire  cmisidcn;  comme  pix)pri(Hairoa6/nïï/odcrimmeùl)le,  de  telle  soric 
que,  survenant  h;  c;is  de  lailliie,  Timmeublc  ain^i  recueilli  soit  grève 
do  rhypolhèquc  légale  de  la  femme.  La  Cour  de  Paris  s'est  prononcée 
pour  la  ncgalive,  en  se  fondant  uniquement  sur  ce  que  «  la  liclion  de 
rart.  883  du  Code  Napoléon  serait  repoussée,  en  matière  de  faillite,  ()àr 
les  dispositions  précises  de  Tart.  563  du  Code  de  commerce,  qui  ne  sou- 
mettent il  riiypothcque  légale  de  la  femme  que  les  immeubles  existant 
en  réalité  matériellement  dans  les  mains  du  mari ,  afin  de  l'onpéchcr 
d'acquérir  par  une  voie  quelconque,  en  prévision  de  la  faillite,  avec  les 
fonds  do  son  connnerceetau  préjudice  de  ses  créanciei-s,  des  immeublei» 
sur  l(îs(|uels  sa  fennne  pourrait  faire  valoir  son  liypolhè(|ue  légale  (l).  a 
La  Cour  de  Limoges,  qui  a  consacre  la  thèse  absolument  contraire  (2), 
s'est  mieux  inspirée,  h  notre  avis,  des  vrais  principes.  Sans  doute,  les    > 
restrictions  dont  Thypothèque  légale  de  la  femme,  a  été  Tobjet  ont  ct(; 
(flablies,  connnc  le  dit  la  Cour  de  Paris,  en  vue  de  prévenir  les  fraudes 
susceptibles  de  porter  atteinte  à  la  sécurité  du  connnerce  et  d'enrichir 
les  fennnes  des  faillis  au  pn^judice  des  créanciers  :  tel  a  été  le  but  du 
Code  de  connnerce  de  1807,  comme  celui  de  la  loi  modificativc  du 
28  mai  1838.  Mais  le  Code  de  1807,  en  réduisant  Thypothèquc  aux 
seuls  immeubles  appartenant  au  mari  à  l'époque  du  mariage,  avait  dé-: 
passé  le  but,  puisque  certains  biens,  et  notamment  ceux  provenant  do 
successions,  ne  peuvent  être  considérés  comme  achetés  avec  les  deniers 
des  créanciei*s,  dans  Tintention  d'en  absorl)er  la  valeur  par  reifet  de 
riiypolhèque  légale.  Or  la  Cour  de  Paris  juge  ici  comme  si  nous  étions 
encore  sous  l'enipire  du  (iode  de  1807,  et  tombe  par  conséquent  dîuis 
la  même  exagération.  Elle  aflirme  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
du  négociant  failli  a  été  restreinte  aw^  .s<?m/.s  immeubles  existant  en  réa^ 
rué.  watcriellemcnt  dnns  les  tnains  du  mari,  afin  de  Ve^Upéchcrd'àC' 
quérir  p.vu  UNE  voie  quelconque,  en  prévision  de  la  faillite;  et  en  cela 
elle  oublie  que,  s'il  en  était  ainsi  sous  le  Code  de  1807,  la  loi  de  1 838, 
i)ien  loin  de  proscrire  tous  les  modes  d'acquisition,  a  suivi  des  inspira- 
tions plus  justes  et  plus  vraies  en  replaçant  sous  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  du  négociant  failli  les  immeubles  advenus  au  mari  pendant  le 
mariage,  notamment  |?a;'  voie  de  succession.  Or  ceci  est  décisif  contre 
la  doctrine  de  la  Cour  de  Paris;  car  si ,  en  matière  de  faillite,  la  loi  a 
voulu  que  les  immeubles  appartenant  au  mari  à  l'époque  du  mariage  et 
les  immeubles  acquis  depuis  ti  titre  gratuit,  et  notamment  par  succes- 

U. i '. : — '. — L_ 

(1)  Paris,  8  avr.  1853  (/.  P.,  1856, 1. 1,  p.  181;  Dcv.,  53,  S,  505;  Dali.,  54, 3, 112). 
—  Junffc  :  Bourges,  3  fév.  1837  (Dov.,  37,  2,  405).  —  Voij,  aussi  M.  Esnault  (Des 
FaiHites,  t.  Ilf,  ir  000).        »  .  ' 

(2)  Voij.  Limoges,  14  mai  1853  (Dev.,  53,  2, 507 ;  Dali.,  5/i,  2, 113;  /.  P.,  1850, 1. 1, 
p.  282).  —  Jungc  :  Trib.  de  Rouen,  30  juin  1841  |D.  P.,  42,  3,  35).  --  Voy,  aussi 
MM.  Dalioz  (iiouv.t^dit.,  V  Faillite,  n»  1108). 
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ôioii,  tussent  seuls  gi*evés  de  rhypothcque  légale  de  la  femiue,  (lai'ifé- 
rogation  au  droit  commun  d*api*ès  lequel  cette  hypothc^quc  s'étend  à 
tous  les  immeubles  indistinctement,  il  est  constant,  du  moins,  que,  par 
aucune  do  ses  dispositions,  elle  n*a  ajouté  à  cette  premiâit)  déi*o(^itioii 
au  droit  commun  une  autre  dérogation  de  laquelle  insulterait  que  les 
successions  écliuçs  à  un  négociant  doivent  être  réglées  h  son  égmil  au- 
trement que  parles  principes  ordinaires  du  droit  civil,  par  cela  seul  qu'il 
est  venu  à  tomber  en  faillite. 

La  Cour  de  Paris  dit  bien  le  contraire,  et  notamment  elle  animie 
que  la  tiction  de  Tart.  883  du  Code  Napoléon  est  repoussée,  en  ma- 
tière de  faillite,  par  les  diapositions  précises  de  Fart.  5G3  du  Codcî 
de  commerce.  Mais  c'est  une  aflinination  sans  preuve  ;  et  nous  avons , 
nous,  lî\  preuve  contraire,  non -seulement  dans  la  généralité  du  texte 
de  l'art.  563 ,  mais  encore  dans  les  discussions  dont  l'art.  563  a  él<'» 
précédé.  11  est  remarquable,  en  effet,  que,  dans  son  projet  primitif, 
la  loi  moditicalive  du  t>tre  des  Faillites  au  Code  de  commerce  était 
conforme  à  ce  code  sur  le  point  qui  nous  occupe.  Ce  fut  M.  Coupil  do 
Préfein  qui  demanda,  par  amendement,  que  Tliypothèque  légale  de  la 
femme  du  failli  portAt  également  sur  les  biens  advenus  au  mari  depuis 
le  mariage,  soit  par  succession,  soil  par  donatUm,  soil  par  leslamcvl 
(séiince  de  la  Clianibre  des  députés  du  23  février  1835).  Cet  amende- 
ment, qui  plus  tard  est  devenu  la  loi,  ne  fut  pas  discuté  alore;  M.  Mo- 
reau  (de  la  Meurlhe)  en  avait  présenté  un  autre  plus  restreint  sur  lequel 
porta  la  discussion.  11  consistait  à  étendre  l'hypothèque  aux  immeubles 
advenus  au  mari  j9ar  succession  seulement.  Là-dessus,  Bî.  Renouard, 
comme  rapporteur,  répondit  que  la  commission  n'avîiit  pas  cm  pou- 
voir admettre  l'amendement.  Et  pourquoi?  Le  motif  est  précieux  au 
point  de  vue  de  notre  question.  «  Ne  doit-on  pas,  disait  M.  Renouard , 
prévoir  le  cas  où  le  mari  se  fera  attribuer  sa  part  liéréditaire  en  im- 
meubles,  au  lieu  de  la  recevoir  en  argent?  De  cette  manière,  la  femme 
trouverait,  par  son  hypothèque  sttr  les  immeubles,  vn  avantage  qiù 
n'existerait  pas  pour  elle  si  le  mari  avait  pris  sa  part  en  argent.  Je  sais 
bien  que,  cependant,  il  y  a  un  motif  de  justice  au  fond  de  l'amendement 
que  Ton  vous  a  présenté;  mais,  dans  le  doute,  la  commission  a  pense 
qu'il  valait  mieux  ne  pas  innover  et  s'en  tenir  aux  dispositions  exis- 
tantes (1).  »  C'était  bien  là  mettre  en  avant  cette  fiction  de  l'art.  883 
du  Code  Napoléon  qui  a  éveillé  les  scrupules  de  la  Cour  de  Paris.  Ce- 
pendant Bl.  Bioreau  ayant  répliqué,  en  invoquant  l'art.  882  du  même 
code,  qui  autorise  les  créanciers  d'un  copartageant  à  intervenir  au  par- 
tage pour  éviter  qu'il  soit  finit  en  fraude  de  leurs  droits,  l'amendement 
fut  adopté.  Ainsi  l'on  admit,  même  pour  le  c^is  particulier  objet  de  la 
discussion,  la  fiction  de  l'art.  883  du  Code  Napoléon,  Siiuf  la  laculté, 
pour  les  créanciers,  ce  qui  est  encore  du  droit  commun,  de  prévenir  la 

(1)  Voij,».  pour  cette  discussion,  le  résumé  qu*en  a  donné  M.  Renouard  lui-mCmc 
dans  sou  Traité  de»  Faillites  (t.  II,  p.  300). 
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iVaudc  en  intei*vcnant  au  partage;  et,  quoi  qu'en  ait  dit  la  Cour  de  Paris, 
il  n'y  a  pas  dans  le  nouvel  art.  563  du  Code  de  commerce  un  seul  mot 
qui  contredise  celte  solution. 

Nous  dirons  donc,  avec  la  Cour  de  Limoges,  que  loreque  cet  articliî 
a  éUM\(\\x  riiypotluViue  légale  d'un  commerçimt  aux  immeubles  qui  ad- 
viendraient  à  ce  dernier  pendant  le  mariage,  soit  par  succession,  soit 
par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  il  n'a  apporté  aucune  déro- 
gation aux  principes  généraux  du  droit  civil  et,  par  suite,  à  la  fiction 
légale  de  Tart.  883  du  Code  Napoléon;  que  son  silence  à  cet  égard 
prouve  ^ue  le  législateur  s'en  est  remis  aux  principes  généraux  en  cette 
matière,  et  qu'en  conséquence  il  n'a  entendu  déroger  en  rien  aux  mode 
et  effets  du  partage  réglés  par  les  lois  civiles  ;  que  le  mot  succession  em- 
ployé par  l'art.  563  pour  cîiractériscr  la  provenance  des  biens  échus 
pendant  le  mariage  est  lui-même  inséparable  de  l'idée  d'un  partage, 
avec  tous  les  effets  légaux  qui  y  sont  attachés  par  le  droit  commun  ;  et, 
partant,  que  le  cas  échéant  où  un  négociant  aurait  pris  sa  part  hérédi- 
taire en  immeubles,  dans  le  partage  d'une  succession  ouverte  en  sa  fa- 
veur depuis  son  mariage,  ces  immeubles,  gi'cvés  de  rhypothoqué  légale 
de  la  femme  h  l'instant  mémo  où  ils  ont  été  recueillis,  en  demeurent 
alVcctés  quand  mcmè  le  mari  héritier  viendrait  ulUiiicurement  à  tomber 
en  faillite. 

537.  lin  terminant  sur  celle  première  exception  au  principe  de  la 
généralité  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  nous  ferons  remarquer 
que  la  règle  d'après  laquelle  certains  immeubles  du  failli  sont  affranchis 
de  cette  hypothèque  doit  recevoir  son  application  même  dans  le  cas  où, 
les  immeubles  ayant  été  vendus  avant  la  faillite,  il  n'y  aurait  plus,  après 
l'événement  de  la  faillite,  qu'à  procéder  h  la  distribution  du  prix.  Dans 
ce  cas  particulier,  le  prix  est  véritablement  la  représentation  de  la  chose  ; 
et  comme  la  chose  n'aurait  pas  été  affectée  de  l'hypothéqué  légale  de  la 
femme  si  elle  eût  été  aux  mains  du  mari  quand  la  faillite  a  éclaté,  il  est 
juste  de  dire  que  le  prix  n'en  doit  pas  être  affecté  davantage  (1). 

Nous  supposons  toutefois  que  le  prix  est  mis  en  distribution  après 
l'ouverture  de  la  faillite;  car  si  le  prix  avait  été  distribué  avant,  et  si  la 
femme,  déjà  colloquée  dans  un  ordre  ouvert  quand  le  mari  était  encore 
in  bonis,  n'avait  plus,  après  la  faillite  dé  son  mari,  qu'à  recevoir  le  mon- 
tant de  sa  collocation ,  il  y  aurait  en  sa  faveur  un  droit  acquis  auquel 
r<'îvénenienl  de  la  faillite  ne  devrait  porter  aucune  atteinte.  C'est  par  la 
liiillite  seulement  que  les  droits  résultant  pour  la  femme  de  son  hypo- 
thèque légale  perdent  leur  caractère  de  généralité;  tant  que  la  position 
du  mari  négociant  est  entière,  les  droits  de  la  femme  sont  ehtiei*s  éga- 
lement, et  rien  ne  peut  être  soustrait  à  son  hypothèque  de  ce  qui  doit 
y  être  soumis  d'après  le  droit  commun. 

VI. —  53S.  Le  principe  <lc  la  généralité  de  l'hypothèque  légale  souffre 
une  deuxième  exception,  que  nous  avons  indiquée  plus  haut,  et  dont 
nous  avons  fait  connaître  le  caractère,  la  portée  et  l'objet  (voy.  sttprà, 

(1)  Voy,  MM.  Lainno  [Des  Failliies,  p.  657),  G.  Massé  (t  III,  n*  395). 
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Il"  507).  Celle  cxccplioii  a  lieu  lorsque  Thypollièquc  oxeode  nol<ïire- 
iiienl  les  sûrctës  suliisanles  pour  la  gestion  du  dëbileur  dont  les  biens 
sont  grevés  de  l'hypolliùque  légale.  La  loi,  corrigeant  dans  ec  ciis  on 
tempérant  les  conséquences  souvent  l'Acheuses  do  la  généralilé,  (|ni  (!st 
l'un  des  c^imclères  de  riiypotliùque  l<Hi;ale,  et  ramenant  œllc  hypollicqne 
à  la  spécialilé,  c'est-à-dire  à  Tune  (les  Imses  du  régime  iiypolliéfuiiit;, 
permet  de  convenir  que  l'hypothèque  sera  resti^eintc  aux  immeubles 
suHîsants  pour  opérer  une  pleine  ganmlie  en  faveur  du  créancier. 

539.  Alais  ce  droit  de  réduction  n'est  entré  dans  notre  législation  que 
par  le  Code  Napoléon.  Dans  la  législation  ancienne,  bien  que  les  hypo- 
thèques résulUmt  des  contrats  s'étendissent  i\  tous  les  biens  du  débiteur, 
on  ne  voit  pas  que  celui-ci  ait  été  autorisé  à  en  provoquer  la  réduction. 
De  là  une  question  transitoire,  qui  se  produit  h  la  vérité  à  l'occasion  des 
hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires,  aussi  bien  qu'à  rocciision 
de  l'hypothèque  légale,  mais  dont  nous  devons  ici  néanmoins  dire  notre 
avis,  avant  d'aborder  le  commentaire  des  art.  2140  et  suivants,  par  les- 
quels est  réglé  tout  ce  qui  concerne  notre  seconde  exception. 

540.  La  question  est  de  savoir  si  la  réduction  autorisée  par  ces  ailicles 
peut  s'appliquer  aux  hypothèques  antérieures  à  la  promulgation  du  Codo 
Napoléon.  La  jurisprudence  et  les  auteure  se  sont  divisés  sur  ce  point. 
Quelques  arrêts  ont  dit  d'une  manière  absolue  «  que  ce  n'est  pas  donner 
ellct  rétroactif  au  Code  Napoléon  que  d'opérer  d'après  lui  la  réduction 
d'une  inscription  hypothécaire  excessive;  qu'il  y  aurait  effet  rétroactif 
si  la  loi  portait  atteinte  à  un  droit  acquis,  mais  qu'en  conservant  intacts 
les  droits  du  créancier,  quant  à  la  quotité  de  la  somme  à  lui  due,  et  eu 
réduisant  seidement  le  gage,  si  ce  gage  reste  toujours  suHisant  pour  ac- 
quitter cette  somme  entière,  il  n'en  peut  résulter  pour  lui  aucune  perte, 
et  ses  droits  sont  parfaitement  garantis  (l).  »  D'autres,  et  en  plus  grancl 
nombre,  ont  dit,  au  contraire,  en  thèse  absolue  également,  «  que  le 
Code  Napoléon  ne  peut  gouverner  rétroactivement  les  hypothèques  ac- 
quises par  des  contrats  anlérieufô  à  sa  promulgation  (î2).  »  En  principe, 
nous  sommes  de  ce  dernier  avis.  Il  est  certain,  selon  nous,  que  la  loi 
nouvelle  recevrait  un  effet  rétroactif,  dans  le  sens  vrai  du  mot,  si  des 
ciV^nciei^  qui  ont  accepté  une  hypothèque  sous  la  foi  d'une  législation 
«lui  affectait  à  la  sûreté  de  leur  créance  la  généralité  des  biens  de  leur 
débiteur  voyaient  ensuite  leur  gage  diminué  en  vertu  d'une  innovation 
législative  qui,  au  principe  de  la  généralité  de  l'hypothèque,  a  substitué 
celui  de  la  spécialité.  Mais  cela  est  vrai  seulement  dans  le  cas  où  la  ré- 
duction de  l'hypothèque  serait  exigée  de  créanciers  qui  y  résisteraient 
soit  par  eux-mêmes,  soit  par  les  personnes  qui  ont  mission  de  veiller  à 
leurs  droits  s'ils  ne  sont  pas  en  position  d'y  pourvoir  eux-mêmes.  Si,  au 
contraire,  la  réduction  était  librement  consentie,  il  en  serait  autrement  : 

(1)  Voij,  Alx,  Il  fruct.  an  12;  Nîmes,  19  mai  1807;  Nancy,  2C  août  1825.  —  Voy. 
aussi  M.  Dalioz  (Rép.,  y  Hyp.  et  pr^v.,  p.  437,  n-  23). 

(2)  Voy.  Agen,  ft  thcrm.  an  13;  Paris,  18  Juill.  1807;  Cacn,  16  fév.  1808;  Besançon, 
22  juin.  1809.  —  Voy,  aussi  MM.  Grenier  (t.  I,  n"  189,  223,  270),  Chabot  [QmsI. 
transit.,  v"  Hyp.,  ^  i«'),  Troplong  («••  0/i2  et  708),  Persil  (art  2161,  n»»  3  et  A). 
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la  loi  nouvelle  pourrait  être  appliquée,  elle  principe  de  It^jiori-rétroaç-  .  ' 
tivité  n'y  saurait  faire  obstacle,  .dés  Tinstant  qu*il  a  convenu  au^créari- 
cier  que  ce  principe  aurait  protégé  de  ne  pas  l'invoquer.  '  'I  '  ;    '     '  • 

Voilà  pourquoi  nous  sommes  de  l'avis  de  M.  Grenier,  qui,  tout  eu 
défendant,  en  Ihôso  f^cnérale,  le  principe  de  la  non-rétroactivité,  et  eh. 
décidant  que  la  réduction  ne  pourrait  s'appliquer  aux  hypothèques  ju-  . 
diciaires  ou  conventionnelles  antérieures  à  la  promulgation  dû  GoidéNa-  , 
poléon,  admet  pourtant  que  la  réduction, s'appliquerait, 'au.conlràli*e', 
à  l'hypothèque  légale  delà  femme!  Et  vainement  on  a  dit  que  cela* est 
contradictoire  ;  que  si  l'on  ne  peut,  sans  blesser  le  principe  de  rioiîrré-   ' 
troactivité  des  lois,  sounaettrc  à  la  réduction  les  hypothèques  anciennes 
(|ui  dérivent  d'une  convention  ou  d'un  jugement,  on  ne  voit  pas  poui^ 
(|uoi  il  n'en  serait  pas  de  mémo  de  l'hypothèque  légale  d'une  fcnimd 
mariée  anlérionrcmcnt  au  Co^lc  Napoléon,  puisque  l'iiypothôque  feéné-. 
raie  que  lui  conlorîiit  la  loi  ancienne  sur  les  biens  de  son  mari  établit^    * 
on  sa  faveur,  un  droit  acquis  tout  aussi  s«lcré  que  celui  que  peut  invb*  . 
quer  le  créancier  conventionnel  ou  judiciaire  (1).  La  raison  de  lu  diffé- 
rence, c'est  que  dans  tous  les  cas,  même  dans  celui  de  l'art.  2144  où 
la  réduction  de  l'hypothèque  est  sanctionnée  par  la  justice,  lo  consente- 
ment  de  la  femme  est  une  condition  nécessaire  sans  laquelle  la  réduction 
do  l'hypothèque  ne  pourrait  pas  être  opérée  (voy .  infrà;  n®  559) .  (Toute    : 
réduction,  quant  à  cette  hypothèque,  sera  donc  amiable;  et,  dès  lor^,  îl 
n'y  aura  jamais  à  parlei'  du  principe  de  la  non-rétroactivité^  qui  est  sans 
doute  une  protection  pour  les  créanciers  antérieurs  à  la  promulgation 
du  Code  Napoléon,  mais  qui  ne  les  protège  que  contre  les  réductions 
forcées.  ,  ,       •  '"'..' 

54 1 .  Venons  maintenant  à  l'exception  autorisée  par  les  art.  2140  et 
suivants,  et,  avant  de, nous  expliquer  sur  les  deux  cas  successivement  ' 
prévus  par  ces  articles,  indiquons,  par  forme  d'observation  générale,' 
quelques  points  sur  lesquels  cette  deuxième  exception  se  distingue  do 
la  précédente.  '    -  '  i.      . 

Elle  s'en  distingue  d'abord  par  l'objet  auquel  elle, s'applique^  en  ce)  • 
qu'au  lieu  d'être  restreinte  à  l'hypothèque  légale  de  la^femme,  elle  est 
autorisée  non-seulement  à  l'égard  de  cette  hypothèque,  mais  encoi*e  à 
r<'gard  do  celle  des  mineurs  et  des  interdits.  Des  trois  hypothèques  lé* 
î^ides  établies  par  l'art.  2121,  il  n'y  a  donc  à  retrancher  ici  que  celle 
de  l'Etat,  des  conuhunes  et  des  établissements  publics.' Nous  verrons, 
en  comnientant  l'art.  2161,  si  cette  dernière  hypothèque  est  suscep- 
tible dé  réduction  ;  mais  il  faut  dès  à  présent  tenir  pour  certain  qu'elle 
n'est  pas  réductible,  en  vertu  des  art.  2140  et  suivants,  lesquel,s,  en 
autorisant  la  réduction  dont  nous  npus  occupons  maintenant,  âtatuent 
on  vue  de  l'hypothèque  légale  de  la,  femme  et  de  celle  des  miiieûrs,  et 
ne  font  mention  jamais  que  do  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  deux  hypothè* 
ques.  -,     -;  .      .    •      .    .'  •.  ''■','''  •  '  .•■■■'■' 

Elle  s'en  .distingue  ensuite  quant  au  gage  hypothécaire , .  en  ce  qU'eh 

— ^ "■•-•■•   ..  '   '  ■  •  ..■    -"^  ■/.  " ^-^r^, 

(1)  Voy,  M.  Dalloz  (/oc.  cit.).     .      v  .  /  •  . .    .      ;         . 
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réduisant  l'hypothèque  légale  h  tels  pu  tels  îmmeubles.dét^rmjhés^  elle 
'  ne  tient  dueuu  compte  flu  titre. en  Vertu  duquel  le  débiteur  est  proprié- 
taire, et  donne  à  rafféctation  hypothécaire  la  même  eflîcacitQ,  soif  que 
les  immeubles  auxquels  rhypothèquc  est  réduite  aient  été  àcciuis  h  titre 
.  onéreux,  soit  qu'ils  aient  été  acquis  à  titre  gi*atuit.  ,         .,       ,...>.  ^ 
Enfin,  elle  ^'en  .distingue  par  le  principe,  en  ce  qu'au  lieu  d'être 
établie  par  la  loi  ellerméme,  elle  procède  de  la  conventionv  la  loi  se 
borne. à  permettre  que  les  parties  conviennent  entre  elles  de  la  ràduc- 
tioh  ou  que  le  débiteur  la  fasse  sanctionner  par  la  justice,  sauf ,  dans 
les  deux  cas  ^  l'observation  de  formalités  qu'elle  a  pris  soin  de  déter- 
iminèr.  ,  .  .        ,     ^  ... 

.    .  Ceci  dit^  nous  venons  au  comiliontaire  des  art.  2140  et  suivants, 
. .  lesquels,  en  précisant  ce  qu'est  rexccjplion  eii  elle-même  ^-t  en  quoi  elle 
T consiste,  vont  nous  dire  aussi  lés  détails  spéciaux  qu'elle  comporté  et 
les  conditions  auxquelles  elle  peut  être  convenue  dans  chacun  des  deux 
cas  successivement  piréviis.  .  .  .     .^ 

.  VII.  —  542.  Le  premier  cas  est  celui  où  la  téduçtîon  est  convenue 
ou  autorisée  au  moment  môme  où  l'hypothèque  légale  va  prendre  nais- 
sance.. Ce  cas  est  réglé  par  les  art.  2140,  2141  et  2142.  Il  résulte  de 
ces  articles  pris  dans  leur  ensemble,  que  la  réduction  autorisée  par  la 
loi  ne  peut,  aller  jamais  jusqu'à  l'affranchissement  absolu  de  tous  les 
immeubles  du  çlébiteur  ;  qu'il  est  permis  seulement  «aux  parties  msijeui'cs 
de  convenir  dans  leur  contrat  de  mariage,  et  aux  pai*erits  d'émettre 
l'avis,  quand  ils  sont  réunis  pour  la  nomination  d'un  tuteur,  qu'il  ne 
sera  pris  inspriptibn  que  sur  un  ou  certains  immeubles,  soit  du  mari, 
.  «oit  du  tuteur;  qu'en  un  tel  cas,  le  mari,  le  tuteur  et  le.subrogfî-tuteur 
lie  sont  tenus  de  reifuérir  inscription  que  sur  les  immeubles  indiqués, 
les  immeubles  non  indiqués  restant  libres  et  affiiuichis  de  rhypothè(|uo 
'^^légale,  soit  do  la  femme  pour  sa  dot,  ses  reprises  et  conventions  ma- 
,  trimoniales,  soit  du  mineur  ou  de  l'interdit  pour  leurs  créances  contre 
leurâ.tuteurs.  Nous  trouvons  dans  cet  ensemble  l'indication  deoe  qui  est 
.permis  et  d^  ce  qui  est  défendu,  des  circonstances  dans  lesquelles  la 
convention  doit  être  formée,  des  conditions  auxquelles  elle  peut  exister, 
'  et  des  effets  qu'elle  produit. 

,  r  543.  Ce  qui  est  défendu ,  c'est  l'abandon  absolu  de  la  sûreté  établie 
par  la.  loi.  La  prohibition  est  formellement  exprimée  dans  l'art.  2140. 
a  II  ne  pourra  pas  être  convenu,  y  est-^il  dit,  qu'il  ne  sera  pris  aucune 
inscription.  »»  L'art.  2140  est  relatif,  il  est  vrai ,  à  l'hypothèque  légale 
.de  là  femme;  mais  la  règle  est  applicable  évidemment  à  l'hypothèque 
'du  mineur  ou  de  l'interdit.;  cela  ressort  de  la  formule  même  de  l'ar- 
ticle 2141,  qui,  pour  ne  pas  reproduire  la  disposition  de  Tarticle  précé- 
:  dent,  s'y  réfère  en  ces  termes  !  9  J/  en  sera  de  même  pour  les  immeubles 
■du  tuteur,  lorsque  lies  parents,  en  conseil  de  famille,  auront  été  d'avis 
qu  il  ne  soit  pris  d'inscription  que  sur  certains  immeubles.  »  Ainsi,  ni 
'  la  femme  par  elle-même,  jii  le  mineur  ou  l'interdit  par  les.  pjirents 
;   réunis.en  conseil  dé  famille  pour  la  nomination  du  tuteur,  ne  peuvent 
jamais  abandonner  rhypotlièffue  légale  ou  y  renoncer.    .  ■ 
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Ceci  il'a  pas  besoin  de  commentaire  èii  ce  qui  Concerne  le  nîiqeur  ci 
rinterdit.  En  ce  qui  concerne  la  femme^  nous  ayons  à  faire  remarqu,ei 
qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de  cette  renonciation  dont  nous  nous  sommes  déjà 
longuement  occupé  (voy.  svprà,  n®  451  et  suiv.),  de  cotte  renonciation 
en  faveur  des  tiers,  que,  majeure,  elle  est  libre  de  faire,  sauf  en  quelques 
cas  où  ses  conventions  matrimoniales  y  font  obstacle^  La  renonciation 
qui  lui  est  interdite  jci  par  notre  art.  2l40  est  celle  qu'elle  ferait  en 
faveur  de  son  mari,  celle  qui  profiterait  au  mari  seul  en  lui  procurant 
raffranchissement  absolu  de  tous  ses  immeubles  de  l'hypothèque  légale 
qui  les  grève  au  profit  de  la  femme.  La  prohibition  faite  par  notre  ar- 
ticle ne  va  pas  plus  loin.  Encore  mt^me  n'est-ce  pas  sans  avoir  subi  une 
très-vive  résistance  qu'elle  est  allée  jusque-là. 

Non-seulement  la  prohibition  n'était  piis  écrite  dans  la  rédaction  pri- 
mitive de  l'art.' 49,  correspondant,  dans  le  projet,  à  l'art..  2140  du 
Code,  mais  encore  l'idée  contraire  y  était  exprimée.  «  Lorsque,  dans  le 
contrat  de  mariage,  y  était-il  dit,  les  parties  seront  convenues  qu'tï  ne 
sera  pris  aucune  inscription  sur  les  immeubles  du  martV  ou;  qu'il  n'en 
sera  pri^  que  sur  un  ou  certains  immeubles,  tous  les  immeubles  du  mari, 
ou  ceux  qui  ne  seraient  pas  indiqués  pour  l'inscription,  resteront  libres 
et  affianciiis  de  riiypolhgque  pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  ses  re- 
prises. »  M.  Bigot-Préameneu  demanda  que  l'article  n'autorisât  les  par- 
ties qu'à  restreindre  les  hypothèques  et  ne  permît  pas  d'en  affranchir 
la  totalité  des  immeubles  du  mari.  Mais  la  proposition  fut  vivement 
comb.^ttue;  elle  trouva  contre  elle  des  opposants  très-énergiques,  qui 
invoquaient  le  principe  de  la  liberté  des  conventions,  surtout  en  contrat 
«le  mariage.  C'était  notamment  l'avis  de  Treilliard,  Bérengcr,  Regnaud, 
Bcrlier.  Au  moment  où  les  parties  arrôlcnt  leurs  conventions  iiiatrimo- 
niales,  disiûent  €es  conseillers  d'Etat,  elles  jouissent  de  la  liberté  la  {^lus 
illimitée  de  stipuler  ce  qu'il  leur  plaît;  elles  peuvent  se  donner  tous  leurs 
biens  :  comment  donc  leur  refuser  le  droit,  beaucoup  moins  considé- 
rable ,  de  convenir  que  les  biens  du  mari  ne  seront  point  chargés  des 
hypothèques  de  la  femme?  D'ailleurs,  il  y  a  des  positions  qui  donnent 
h  la  femme  intérêt  à  ce  que  les  biens  de  son  mari  demeurent  libres.  Les 
hypothèques  gênent  l'amélioration  de  fortune.  Or,  le  mari  étant  choisi 
par  la  femme  et  par  la  famille  qui  donne  la  dot,  commeïit  empêcher  les 
pîirties  d'arrêter  ce  qui  leur  convient  également  à  toutes?  Elles  pren- 
dront certainement  les  précautions  qui  sont  nécessaires;  et  s'il  en  est 
qu'elles  écartent,  ce  ne  peut  être  que  par. la  raison  qu'elle,  les  jugent 
dangereuses.  -    .  <■   v'\  •' 

Toutefois  ces  considérations  ne  prévalurent  pas;  elles  ne  devaient 
pas  prévaloir;  D'une  pjirt,  le  principe  mônie  qu'elles  prenaient  pour 
base,  quoique  très-exact  en  lui-même,  était  fort  malîi  propos  invpqué  ; 
le  Premier  Consul, •répondant  à  l'objection,  meitait  cela  parfaitement  en 
lumière.  «  Sans  doute,  disait-il,  qui  peut  lé  plus,  peut  le  moins,.  Mais 
si  la  règle  est  incontestable,  c'est  seulement  lorsqu'il  s'agit  de  chosfis  du 
même  ordre;  elle  ne  saurait  être  appliquée  aux  choses  d'un , ordre. diP- 
férent.  Ainsi,  point  de  doute  que  celui  à  qui  la  loi  permet  de  donner- 
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100000  francs  ne  puisse,  à  plus  forte  raison,  en  donner  50000.  Mais 
il  est  diAicile  de  concevoir  comnicnt  une  femme  qui  maniftiste  Tinten- 
tion  de  retenir  la  propriété  de  ses  biens,  pourrait  cepcndiint ,  dans  un 
excès  de  confiance,  se  dépouiller  de  toute' sûreté ,  et  renoncer  à  des 
hypothèques  que  la  loi  lui  donne  sans  son  fait,  parce  que  la  loi  a  jugé 
qu'elles  lui  sont  nécessaires.  »  —  D'une  autre  iviu*t,  les  considérations 
mises  en  avant  par  les  opposants  avaient  le  tort  dé  se  présenter  au  nom 
de  l'intérêt  privé  sur  un  point  qui,  dans  le  système  de  la  loi,  est  entiè- 
rcment  d'intérêt  général  et  d'ordre  public;  cela  aussi  était  relevé  dans 
la  discussion,  notamment  parCambacérès,  Maleville,  Bigot-Préameneu, 
Tronchet.  Les  hypothèques  légales,  disaient-ils,  ét;mt  établies  pîir  la 
seule  autorité  de  la  loi ,  indépendamment  de  toute  autre  volonté  et  do 
toute  formalité,  il  est  impossible  d'y  renoncer.  Si  cette  faculté  existait, 
l'hypothèque  ne  serait  plus  l'hypothèque  légale;  ce  serait  une  hypo- 
thèque proposée  par  la  loi  à  ceux  à  qui  il  plainiit  de  la  laisser  subsister. 
Quand  la  loi  couvre  un  individu  de  sa  protection ,  il  n'est  permis  ni  à 
celui  qu'elle  protège,  ni  à  tout  autre,  de  repousser  ce  bienfait;  eVcela 
doit  être  d'autant  moins  permis  ici  à  la  femme,  qu*après  tout,  si  elle  a 
été  pourvue  d'une  hypothèque  sur  les  biens  de  son  mari ,  c'est  non- 
seulement  <lans  son  propre  intérêt,  mais  encore  et  surtout  dans  l'intérêt 
des  enfants,  et  pour  assui^r  autant  que  possibre  que  si  la  fortune  de  leur 
père  vient  h  être  perdue,  la  dot  de  la  mère,  au  moins,  leur  restera 
sauve,  ce  qui  est  d'ordre  public  (1). 

Tels  furent  les  motifs  qui  firent  admettre  la  proposition  de  M.  Bigot- 
Préameneu,  et  en  raison  desquels  il  fut  ajouté  h  l'art.  2140  la  prohi-  . 
bition  expi'csse  qui  en  constitue  la  disposition  finale,  ('.ette  prohibition 
d'ailleui^s  était  une  néc(;ssité  du  système;  sans  elle,  la  l'enoncialioii 
al>solue,  comme  le  disait  encore  le  IN-emier  Consul  dans  la  disc*.ussion  de 
|a  loi,  fût  devenue  une  clause  de  stylo  dans  tout  contnit  do  mariage,  œ 
.  qui  eût  équivalu  à  la  suppression  même  de  cette  hypothèque  légale,  dont 
cependant  les  rédacteurs  du  Code  n'avaient  pas  cessé  un  seul  instant  de 
proclamer  la  nécessité. 

Ainsi  la  renonciation  absolue  à  l'hypothèque  légale  par  la  femme 
envei's  son  mari,  ou  envers  le  tuteur  par  le  rx)nseil  de  famille  stipulant 
au  nom  du  mineur  ou  de  l'interdit,  voilà  ce  qui  est  défendu.  Toute  con- 
vention ou  tout  avis  contraire  inséré  soit  dans  le  Contrat  de  mai-iagc, 
Soit  dans  la  délibération  du  conseil  de  famille,  serait  considérée  comme 
nulle  et  non  écrite,  et  la  femme,  le  mineur  ou  l'interdit  auraient  une 
hypothèque  générale  dans  les  termes  du  droit  commun,  comme  si  rien 
n'avait  été  dit  h  cet  égard,  soit  dans  le  contrat  de  mariage,  soit  dans  la 
délibération  du  conseil  de  famille. 

544.  Ce  qui  est  permis,  c'est  la  restriction  de  l'hypothèque  légale, 
dans  tous  les  cas  où  c>ette  restriction  est  sans  dangg*  pour  celui  que  la 
loi  veut  protéger.  Ainsi,  un  homme  dont  la  fortune  immobilière  est  con- 
sidérable va  se  marier  avec  une  personne  dont  la  dot  est  insignifiante,  ou 

(1)  yoy.  Fonet  (t.  XV,  p.  367  et  lui?.),  LocnS  (t,  XVI,  p.  200  et  suiv.). 
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devenir  tuteur  d'un  mineur  ou  d'un  interdit  dont  le  patrimoine  est  dé 
peu  de  valeur.  Même  dans  ce  cas,  il  faut  que  l'hypothèque  légale  ne 
puisse  pas  être  abandonnée  d'une  manière  absolue,  parce  qiie,  quelque 
élevé  (|uc  soit  le  crédit  immobilier  du  mari  ou  du  tuteur  au  moment 
où  riiypoihùque  va  prendre  naissimce,  il  peut  survenir  telles  circon- 
stances qui  fassent  tomber  ce  crédit  «lu-dessous  des  obligations^  qui  se-  .. 
ront  nées  du  maringe  ou  de  la  tutelle,  ce  qui  mettrait  en  péril  le  petit 
avoir  de  la  femme,  du  mineur  ou  de  Tintcrdit.  Mais  convient-il,  lorsqu'il 
y  a  si  peu  à  garantir,  que  cette  fortune  immobilière  hors  de  toute  pro- 
portion civec  la  garantie  probable  soit  affectée  en  totalité?  Non  sans 
douté  ;  la  loi  n'a  pas  voulu  contraindre  à  maintenir  jusqu'à  l'excès  les 
conséquences  de  son  principe.  Elle  a  pense  que  la  protection  due  à  ceux 
à  qui  leur  âge  ou  leur  diipcndanco  ne  penuet  jias  de  se  défi^ndic  eux- 
mêmes  ne  devait  pas  paralyser  dans  leur  action  ceux  contre  lesquels  la 
protection  est  accordée,  ni  les  entraver  dans  toutes  leurs  alfaires,  La  loi 
permet  donc  que,  soit  la  femme  par  elle-même,  soit  le  mineur  ou  l'iri- 
tcrdit])ar  les  parents  qui  stipulent  pour  lui,  mw^wç^Oi \mriicUeinenl  à  son 
hypothèque,  ou  se  réduise  à  un  gage  mieux  en  rapport  avec  les  obliga- 
tions du  tuteur  ou  du  mari. 

545.  Ainsi,  il  pourra  être  convenu,  par  le  contrat  de  mariajgc,  ou 
exprimé  dans  Tacle  de  nomination  du  tuteur,  qu'il  ne  sera  pris  inscri]^ 
(ion  que  sur  un  ou  cerUiins  inmicubles  du  mari  ou  du  tuteur.  C'est  l*hy- 
jïolbèsc  même  de  nos  art.  2140  et  214 1  ;  en  cette  forme,  la  réduction 
constili^ie  la  spécialité  appliquée  à  une  hypothèque  qui,  en  principe,  est 
générale,  ce  qui  fait  qu'il  n'y  a  de  gi'evés  au  pîX)(it  de  la  femme,  du  mi- 
neur ou  de  l'interdit,  que  l'immeuble  ou  les  immeubles  spécialement 
designers. 

Mjiis  ciîlle  l'orme ,  (pioiquc  indiquée  par  la  loi ,  n'est  pas  exclusive. 
La  rc'duction  pourrait  être  consentie  par  voie  de  dégrèvement^  et  n'en 
serait  pas  moins  ellicace.  Ainsi,  au  lieu  de  dire  qu'il  ne  sera  pris  insririp- 
tion  que  sur  tels  ou  tels  immeubles ,  et,  par  conséquent,  que  l'hypo- 
thèque portera  sur  les  immeubles  déterminés,  il  pourrait  être  convenu 
qu'il  ne  sera  pas  pris  inscription  sur  tels  ou  tels  immeublés,  et,  par  éon- 
séquent,  que  l'hypothèque  portera  sur  tous  immeubles  qui  appartien- 
nent au  tuteur  ou  au  mari  autres  que  ceux  que  la  convention  a  nommé- 
ment affranchis  ou  dégrevés. 

546.  D'ailleurs,  les  deux  moyens  diffèrent  entre  eux,  non  pas  seu- 
lement en  la  forme,  mais  aussi  dans  leurs  effets.  Le  premier  fait  de 
riiypolhèque  légale  une  hypothèque  conventionnelle,  en  quelque  sorte, 
en  ce  sens  qu'il  lui  imprime,  comme  nous  Tavons  dit,  le  caractère  de  la 
spécialité.  Au  contraire,  le  serx)nd  maintient  Thypothèque  légalp  dans 
son  au^actère  propre,  (|ui  est  la  généralité,  en  ce  qu'il  la  laisse  s'étendre 
sur  tous  les  inuncîubles  du  tuteur  ou  du  mari,  'sauf  ceux  qui  ont  été  con- 
ventionnellement  exceptés;  • 

i)e  cette  différence  même,  nous  tirons  la  solution  d'une  questipn  qui 
a  été  posée  cpielquefois  et  sur  laquelle  les  idées  émises  n'ont  pas,  été 
toujours  parfaitement  nettes.  On  s'est  demandé  si  la  femnie  qui  a  con- 
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senti  à  rcdiiire  son  hypothèque  légale  peut  cependant  exercer  son  droit 
hypothécaire  sur  les  immeubles  qui  adviehnent  ultérieurement  h  son 
ipari.  A  notre  sens,  la  question  se  résout  par  les  termes  mêmes  dans  le&: 
quels  la  ré^luclion  a  été  consentie.  Si  la  femme,  en  çoiiscnUmt,  a  pro- 
cédé en  la  forme  littémlement  prévue  par  notre  article  2140,  il  est  clair 
que  les  biens  advenus  ultérieurement  au  mari  restent  aflhm(;liis  de  Thy- 
pothèque  légale,  car  elle  a'consenti  à  n'avoir  pour  gage  que  les  immeu- 
bles qu'elle  a  spécialement  désignés.  Mais  si  elle  a  procédé  par  la  voie 
du  dégrèvement,  les  immeubles  advenant  au  mari  sont  venus  se  ranger 
souç  son  hypothèque  à  mesure  des  acquisitions,  car  elle  n*a  renoncé  à 
son  hypothèque  que  sur  les  immeubles  qu'elle  a  déclaré  en  affiimchir. 

La  Cour  de  Paris  a  jugé  cependant  que,  môme  dansje  cas  où  la  femme 
aurait  restreint  volontairement  son  hypothèque  <^  certains  immeubles 
désignés,  les  immeubles  acquis  par  la  suite  au  mari  ne  seraient  pas  af- 
franchis de  l'hypothèque  légale  (1).  Mais  il  y  avait,  dans  l'espèce,  cette 
circonstance  particulière  :  d'une  part,  que  l'inscription  avait  été  prise 
par  la  femme  h  raison  de  sa  dot,  de  son  douaire  et  de  son  préciput  ;  et, 
d'une  autre  part,  qu'elle  réclamait  son  hypothèque  à  raison  dQ  créances 
autres,  que  celles  comprises  dans  l'inscription,  et  spécialement  pour 
'l'aliénation  de  ses  propres  et  les  obligations  par  elle  contractées  avec 
son  mari.  Ceci  explique  et  justifie  la  solution;  dès  que  la  femme  ac- 
'  ^quiêrt  de  nouvelles  créimces,  ou  de  nouveaux  droits  à  raison  desquels 
l'hypothèque  spéciale  à  laquelle  elle  avait  consenti  h  se  restreindra  de- 
'vient  insuftlsante,  on  comprend  que  son  hypothèque  soit  étendue,  non- 
'  obstant  la  spécialisation  convenue,  à  l'immeuble  nouvellement  acquis 
'  que  l'hypothèque  affecte  alors  à  titre  de  gage  supplémentiûre  (2);  c'est 
•une  application  de  la  disposition  contenue  dans  l'art.  2131  dont  nous 
présentons  plus  loin  le  commentaire.  La  Cour  de  cassation  a  même  jugé 
que  la  restriction  conventionnelle  de  Thypothèque  h'îgalc,  i>oiu'  la  dot 
.   et  lés  conventions  matrimoniales,  n'emporte  pas  affranchissement  des 
biens  du  mari  pour  les  autres  reprises  futures  et  éventuelles  de  la 
femme  (3).  Et  nous  croyons  qu'il  faut  aller  jusque-là.  —  Mais  en  de- 
hors de  ces  circonstances,  et  les  droits  ou  créances  de  la  femme  l'es- 
tant tels  qu'ils  étaient  au  moment  de  la  convention,  une  décision  sem- 
.blable  à  celle  qui  est  émanée  de  la  Cour  de  Paris  renfermerait  une  en'cur 
évidente  dans  toute  espèce  pii  l'hypothèque  aurait  été  volontairement 
.    restreinte  à  un  ou  plusieurs  immeublés  déterminés.  Encore  une  fois, 
^   c'est  la  spécialité  appliquée,  dans  ce  cas,  à  l'hypothèque  légale*,  cette 
hypothèque,  dès  lors,  ne  peut,  pas  plus  que  ne  le  pourrait  Thypothèque 
conventionnelle,  s'étendre  sur  des  immeubles  advenus  ultérieurement 
au  débiteur.  Si  la  femme,  le  mineur  ou  l'interdit  veulent,  tout  c\ï  res- 
treignant l'hypothèque  légale,  conserver  dans  une  certaine  mesure  le 
bénéfice  de  la  généralité,  il  faut  qu'ils  stipulent  ou  qu'on  stipule  pour 
'  .  eux  une  réduction  par  voie  do  dégrèvement;, \ls  auront  ainsi  pour  gage 

;    (1)  Paris,  29  mal  1819.    , 

•     (2)  :Vpy.  Conf.  M.  Duranton  (t.  XX,  rf  59 V  ; 

;  ;   (3)  ReJ.»18k0Ûtl856(Dcv.,  50, 1,872).  .     . 
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tous  les  immeubles,  présents  ou  à  venir,  qu'ils  n'auront  pas  cïxpressé-^ 
ment  affrancbis:  Mais  s'ils  ont  procède  ou  si  Ton  a  procédé  pour  eux 
par  voie  de  spécialisation,  c'est  tant  piS;  leur  gage  hypothécaire,  toutes^ 
choses  se  maintenant  au  môme  état  qu'au  moment  de  la  cpnventidri^ 
doit  iHrc  également  maintenu  dans  la  limite  où  il  a  été  volontairetoent 
et  librement  renfermé.  '    '      '      '    /• 

547.  Il  y  a  de  ceci  une  application  remarquable,  et  qui  au  premier* 
aperçu  doit  paraître  fort  rigoureuse^  dans  une  espèce  iqui,  après  avoir 
parcouru  tous  les  degrés  de  juridiction  et  subi  Fépreuve  du  recours  eti 
aiôsalion,  n'a  été  tranchée  qU'aprèà  un  arrêt  de  partage  par  la  Cour. dé 
renvoi  saisie  par  la  Cour  suprême  après  cassation. 

Dans  l'espèce,  deux  époux  j  en  se  miiriant  sous  le  régime  dotal,  élaicnt . 
convenus  que,  pour  sûreté  de  sa  dot  et  de  $es  reprises,  la  future  aurait 
hypolhèquc  sur  une  maison  détcrmiiiée  et  sur  d'autres  immeubles  dé- 
signés par  le  lieu  dans  lequel  ils  étaient  situés.  Il  était  dit  que  Thypo- 
thèque  légale  était  restreitite  h  ces  seuls  immeubles,  sans  pouvoir  être 
étendue  k  d'autres;  mais  le  contrat  de  mariage  ajoutait  que  «  dans  le 
cas  où  les  immeubles  hypothéqués  par  le  mari  viendraient  à  être  aliénés, 
l'hypothèque  pourrait  être  transportée  sur  d'autres  immeubles,  pourvu 
qu'ils  fussent  de  valeur  équivalente  à  ceux  primitivement'  hypothé-' 
qués;...  auquel  cas  la  première  constitution  d'hypothèque  ^'évanoui- 
rait, et  les  inmieubles  qui  en  étaient  l'objet  seraient  entièrement  afiraii- 
chis.  »  Le  transfert  d'hypothèque  ainsi  convenu  par  le  contrat  eut  lieu 
au  cours  du  mariage  :  le  mari^  ayant  acquis  un  domaine,  .y  transporta, 
en  effet  l'hypothèque  légale  de  sa  femme,  suivant  acte  par  lequel  il  était 
déclaré  que  l'immeuble  étant  d'une  valeur  suffisante  pour  garantir  les  . 
droits  et  reprises  de  la  femme,  ce  qui  était  reconnu  par  celle-ci,  lesjm- 
meubles  auxquels  l'hypothèque  légale  avait  été  restreinte  par  le  contrat 
de  mariage  pourraient  être  vendus.  Ces.  immeubles  furent  vendus  en 
effet,  et  le  mari  n'eut  plus,  d'autre  immeuble  que  le  domaine  nouvellôr 
ment  acquis  sur  lequel  avait  été  transférée  l'hypothèque  légale  de  ,1a  ^ 
femme.  ÂLiis  le  domaine  était  grevé  d'autres  droits  réels.  D'abord,  il 
avait  été  acquis  pour  partie  avec  des  fonds  prêtés  par  dés  tiei^  qui  avaient  ' 
été  subrogés  dans  les  droits  et  privilèges  du  vendeur;  et  puis,  le  îïiari 
avait  fait  plusieurs  emprunts  pour  sûreté  desquels  il  avait  confété  di- 
verses hypothèques  sur  le  même  domaine.  —  En  cet  état,  le  domaine 
fut  saisi  et  vendu  ;  puis,  un  ordre  s'étànt  ouvert  pour  la  distribution  iSlu 
prix,  les  créanciers  dont  les  fonds  avaient  servi  à  l'acquisition  de  l'im- 
meuble, et  qui  avaient  été  subrogés  aux  droits  du  vendeur,  furent  col- 
loques d'abord  par  privilège  ;  ceux  auxquels  le  mari  avait  emprunté  avec 
hypothèque  vinrent  après  ;  et  puis  la  femme  fut  colloquée  comme  ayant 
hypothèque  légale  à  raison  de  ses  droits  et  reprises  màtrinioniales.  Mais 
elle  ne  pensa  pas  qu'elle  dût  accepter  le  dernier  raiig  qui  était  ainsi 
donné  à  sa  créance;  en  conséquence,  elle  contesta  la  collocation  des 
créanciers  qui  lui  avaient  été  préférés,  et  excipa  contre  eux  des  clauses 
de  son  contrat  de  mariage,  soutenant^ que  sôn^hypothèqué  légale  ayant 
été  transférée,  en  vertu  de  ce  contrat,  sur  le  domsdne  dont  le  prix  était: 
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éh  disti^ibùtîon,  son  mari  n*avait  pu  conférer  utilement  ni  privilège  ni 
hypothèque  sur  ce  même  domaine.  Les  créanciers  contestés  opposèrent 
à  cela  que,  la  clause  du  contrat  de  mariage  portant  restriction  do  Thy- 
pothèque  légale  sur  les  immeubl(îs  déterminés  avec  faculté  de  transfert 
sur  d'autrçs  immeubles,  était  nulle  en  ce  qui  touche  cette  dernière  ré- 
serve, et  dès  lors  que  lé  domaine  dont  le  prix  était  à  distribuer  n'avait 
été  jamais  atteint  par  l'hypothèque  légale.  Toutefois  la  prétention  de  la 
'femme  réussit  devant  les  premiers  juges,  et  surtout  devant  les  juges' 
d'appel  :  la  Cour  de  Grenoble  décida  nettement  et  en  principe  que  les 
futurs  époux  peuvent,  dans  leur  contrat  de  mariage,  en  restreignant 
l'hypothèque  légale  de  la  future  épouse  h  certains  des  immeubles  du 
inari  Spécialement  désignés,  stipuler  que  cette  hypothèque  pourra  âti*e 
'  .transportée,  avec  le  consentement  de  la  femme,  sur  d'autres  immeubles 
du  mari,  moyennant  quoi  les  immeubles  primitivement  affectés  de  l'hy- 
]pothèque  légale  en  demeurent  affranchis.  En  conséquence,  la  Cour  do 
Grenoble  donna  le  pas  à  l'hypothèque  de  la  femme  sur  les  privilèges  et 
hypothèques  des  autres  créanciers  (l).  . 

.  Toutefois ,  la  décision  ayant  été  déférée  à  la  censure  de  la  Cour  su- 
prême, la  csissation  en  a  été  prononcée,  après  un  assez  long  délibéré, 
par  un  arrêt  duquel  il  résulte  que  le  droit  concédé  aux  époux,-  par  Tart. 
2140  du  Code  Napoléon,  de  restreindre,  par  leur  contrat  de  mariage, 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  h  certains  immeubles,  est  exclusif  du 
droit  de  foire  la  stipulation  validée  par  la  Cour  de  Grenoble  (2)  ;  et  l'af- 
faire ayant  été  renvoyée  devant  la  Cour  de  Lyon,  la  iquestion  y  a  donne 
lieu  à  un  arrêt  de  partage  qui  été  suivi  d'un  autre  arrêt  jugeant  dans  le 
même  sens  que  celui  de  la  Cour  de  cassation  (3) . 

Cette  solution,'  nous  Tavouons,  nous  avait  pam  d'abord  on  ne  peut 
plus  rigoureuse-,  et,  le  dirons-nous,  h  la  juger  par  les  motifs  qui  ont 
déterminé  la  Cour  de  cassation  à  la  consacrer,  nous  l'avions  regardée 
'  comme  assez  mal  fondée.  La  Cour  dit  «  que  les  termes  positifs  et  alv- 
solus  de  l'art.  2140  non-seulement  n'autorisent  point,  mais  défendent 
virtuellement  aux  époux  de  stipuler,  même  par  le  contrat  de  mariîige, 
que  les  immeubles  affranchis  par  ce  contrat  de  l'hypothèque  légale  do 
la  femme  pourront  être  replaa'îs  sous  coXia  bypolhèque  par  reflet  d'uno 
convention  intervenue  ultérieurement  entre  les  époux,  et  qui  substi- 
tuerait, pour  l'exercice  de  cette  hypothèque,  aux  immeubles  désignés 
\  dans  le  contrat,  quelques-uns  des  immeubles  d'aboi^l  affranchis  et  non 
'  désignés  dans  ledit  contmt  ;  que  les  dispositions  de  l'art.  2140  sont  pro- 
.  ""hibitives  de  telles  conventions,  par  l'efiet  desquelles  la  femme,  pendant 
le  mariage,  alors  qu'elle  est  sous  la  puissance  de  son  mari,  pourrait, 
Iiors  de  la  surveillance  de  sa  famille  et  de  la  justice,  sans  les  formes 
prescrites  par  l'art.  2144,  compromettre  sa  dot  et  ses  droits  les  plus 
importants  et  les  plus  précieux.  »  Or  ces  motifs  sont  fort  contestables 

(t)  Grenoble,  12  mars  18/|0  (DoV.,  /|0,  2,  385). 
'        (2)  Cass.,  5  m-M  1852  (Dcv.,  52,  1,  2K9;  DallOï,*  52,  1, 120;  /.  P.,  1855,  t,  II, 
p.  546), .  • 

(3):Ly6n,  2fe  jariv.  185^  (Dcv.,  6'i,  2,  nr>\  Dalloï,  54,  2»  147-,  /.  P..  toc.  riL). 
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en  droit  et  par  leur  résultat  étrange.  En  *effet,  ilç  ruinent  la  femme  ou 
tout  au  moins  lui  enlèvent  toutes  les  garanties  que  la  loi  lui  !âonne 
pour  la  restitution  de  sa  dot,  au  nom  des  principes  établis  eq  vue  de  lui 
.en  assurer  la  conservation  (1)!  C'est  bien,  en  effet,  la  situation  telle 
qu'elle  se  prikluit  dans  rcspècc  sur  laquelle  il  a  été  statué  par  le§  arrôts 
précités.  Il  y  avait  là  uii^e  femme  mariée  qui,  à  raison  de  son  hypotlièque 
légale,  avait  obtenu  des  juges  d'appel  de  se  faire  colloqucr  à  un  rang  de 
préférence  sur  le  prix  en  distribution  d'un  immeuble  de  son  mari  ;  ses 
droits  et  ses  croyances  matrimoniales  se  trouvaient  par  là  garantis.. Eh 
bien,  cette  collooation  qu'elle  ayait  obtenue,  on  lui  en  enlève  le  béné- 
fice, et  on  la  fait  passer  au  dernier  rang  des  créanciers.  Pourquoi  ?  Parce 
qu'en  stipulant  la  réduction  d'hypothèque  dans  les  tennes  où  elle  Ta 
consentie,  elle  a  risqué  de  compromettre  sa  dot  et  ses  droits  les  plus 
importants  et  les  plus  précieux/  Se  peut-il  rien  de  plus  contradictoire  ! 
En  droit,  les  motifs  ci-dessus  relatés  condamnent  la  convention  dont  il 
s'agit  sur  l'autorité  de  l'art.  2144,  en  ce  que  la  femme  aurait  réellement 
consenti ,  hors  la  surveillance  de  sa  famille  et  de  la  justice,  une  réduc-. 
tiori  d'hypothèque  qui,  aux  termes  de  cet  article,  ne  peut  être  opérée, 
pendant  le  mariage,  sans  le  concours  de  la  justicîc  et  des  parents.  Et  en 
ct»la,  (lisSions-nous ,  il  y  a  confusion  évidente  de  doux  «is  parfaitement 
(lislincls,  c(îlui  de  l'art.  2140  et  celui  do  l'art.  2144  (2) .  Que  ce  dernier 
article,  dont  nous  aurons  h  nous  occuper  bientôt  {vofj.  n^  554  et  suiv.), 
ait  exigé  le  œncours  de  la  justice  et  celui  des  parents  de  la  femme,  cela 
se  conçoit  dès  qu'il  s'agit  là  d'une  réduction  h  consentir  pendant  le  ma-, 
nage,  c'est-à-dire  quand  la  femme  est  sous  l'inlluence  maritale.  Mais  ce 
li'est  pas  notre  espèce  :  ici  la  réduction  est  opérée  par  le  contrat  de  ma- 
riage lui-même,  en  vertu  de  notre  art.  21 40  ;  il  ne  s'agit  plus  que  d'exé- 
cuter la  réduction  dans  les  termes  où  elle  a  été  consentie  par  la  femme  ; 
et  bien  que  cette  exécution  ait  lieu  au  cours  du  mariage,  il  ne  saurait 
plus  (Hre  question  du  concoure  de  la  justice,  ni  surtout  de  celui  de  la 
famille,  puisque  la  femme  a  été  assistée  de  ses, parents  dans  le  contrat 
où  tout  a  été  consenti,  et  la  réduction  elle-môme,  et  les  conditions  dans 
lesquelles  elle  pourrait  être  ultérieurement  opérée. 

Mais  en  y  regardant  de  plus  près,  nous  demeurons  convaincu  que  la 
solution  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  est  en  déHnitive  la  meil- 
leure, et  qu'elle  doit  prévaloir,  sinon  par  les  motifs  que  la  Cour  a  in- 
voqués, au  moins  par  d'autres  (luc  îios  observations  précédentes  ont  dû 
faire  pressentir. 

Nous  l'îivons  dit,  l'hypotlièque  légale,  générale  en  principe,  est  spé- 
cialisée dans  le  cas  où  les  parties,  usant  de  la  faculté  que  leur  accorde 
notre  art.  2140,  déclarent  que  l'hypothèque  sera  restreinte  à  un  ou 
à  certains  immeubles  dcîsignés  :  la  spécialisation  résulte  ici  des  tonnas 
mémos  de  la  loi,  qui  nous  dit  expressément  que,  dans  ce  cas,  lés  im- 
meubles du  mari  ,  autres  que  cm\  qui  ont  él('î  détormincis ,  resteront 

(1)  G*cst  la  très-juste  rcmarquo  fait»  par  M.  DcvïllcncuvR  duus  los  ol>scrvatioiis  dont 
il  a  fait  suivre  l'arrOt  du  5  mai  1852  (52,  1,  202,  à  la  note,  m  fine],  '         • 

(2)  Voy,  aussi  M.  Troplong  (5»  édit.  JJcs  Priv.  et  llijp.,  t  H,  p. -657,  note  2). 
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..  libres  et  affranchi^  de  l'hypothèque  pour  la  dot  de  la  femme  et  pour  ses 
'  reprises  et  conventions  matrimoniales.  Or  nous  ne  retrouvons  plus' cette 
àpécialisation  dons  une  convention  qui  laisse  aux  époux  la  faculté  de 
faire  passer  Tliypothôque  d'immeubles  spécialement  désignés  à  d'au- 
tres immeubles  que  n'atteignait  pas  Taflectation  primitive  :  alors  il  est 
vrai  de  dire  que  riiypotliè(|uo  reste  génénde,  en  ce  que,  pouvant  ôtro 
transférée  de  tel  immeuble  déterminé  dans  la  convention  à  tel  autre 
immeuble  qu'il  plaira  aux  époux  de  choisir,  elle  grève  éventuellement 
rentier  patrimoine  immobilier.  Voilà ,  selon  nous ,  c^  qui  infirme  la 
clause  ;  c'est  en  cela  qu'elle  est  contraire  à  la  lettre  et  à  l'esprit  de  l'art. 
2140  :  à  la  lettre,  car,  d'un  côté,  elle  n'affecte  que  conditionncllement 
et  d'une  inanière  incertaine  les  immeubles  déterminés  dans  la  conven- 
tion; alors  que  ces  immeubles  doivent,  dans  les  termes  de  la  loi,  ôtro 
grevés  d'une  manière  définitive  et  fixe;  et,  d'un  autre  côté,  elle  s'étend 
éventuellement  même  aux  immeubles  non  désignés,  alors  que,  dans  les 
termes  de  la  loi,  ces  immeubles  doivent  rester  libres  et  affranchis;  à 
l'esprit,  puisque  )a  loi,  en  permettant  la  réduction  de  l'hypothèque  de 
manière  à  la  mettre  en  rapport  avec  les  obligations  qui  vont  naître  du 
mariage,  a  eu  pour  objet  de  concilier  le  crédit  du  mari  avec  la  garantie 
due  à  la  femme,  et  que  la  pensée  de  la  loi  est  mécx)nnue  du  moment  où 
l'hypothèque  peut  s'étendre,  même  éventuellement,  à  toute  la  fortune 
immobilière  du  mari  :  c'est  donc  en  cela  que  la  convention  dont  il  s'agit 
ici  est  vicieuse  et  doit  être  annulée  (1).  C'est  aussi  à  ce  point  de  vue  que 
s'est  placée  1^  Cour  de  Lyon  en  statuant  sur  le  renvoi  prononcé  par  la 
Cour  de  cassation. 

548.  Est-ce  &  dire  qu'il  faille  admettre  dans  toutes  ses  parties  la  dé- 
cision émanée  de  la  Cour  de  Lyon?  Non.  La  Cour,  à  notre  avis,  s'est 
trompée  sur  les  effets  et  l'étendue  de  la  nullité  qu'elle  a  prononcxie.  1^ 
contrat  de  mariage,  a-t^elle  dit,  renferme,  quant  «^  l'hypothèque  les 
gale  de  la  femme,  deux  stipulations  distinctes,  à  savoir  :  l'une,  que 
l'hypothèque  légale  sera  restreinte  à  tels  immeubles  déterminés;  l'autre, 

(1)  C'est  l'opinion  émise  par  M.  Rodiëre,  dans  les  observations  qu'il  a  faites  sur  les 
arrêts  précités  de  la  Goùr  de  cassation  et  de  la  Cour  de  Lyon  (Voy.  au  Journal  du 
Palais 1 1855,  t.  II,  p.  546).  M.  G.  Massé  a  aussi  exprimé  cet  avis  dans  le  Recueil  do 
M.  Devilleneuvo  (52, 1, 180,  à  la  note).  Tonterois  M.  Massé  a  cherché  le  principe  de 
>  sa  solution  dans  l'art.  1395  du  Code  Napoléon,  et  si  la  clause  dont  il  s*agit  ici  lui  a 
paru  devoir  être  annulée,  c'est  principalement  et  à  peu  près  exclusivement  en  co 
qu'eUe  opère  ou  au  moins  donne  le  moyen  d'opérer  un  diangement  aux  stipulations 
du  contrat  de  mariage,  contrairement  aux  dispositions  de  cet  art  1305,  d'après  le- 
quel les  conventions  matrimoniales  ne  peuvent  recevoir  aucun  changement  après  la 
célébration  du  mariage.  Nous  n'adoptons  pas,  pour  notre  part,  ce  point  de  vue,  et 
lious  croyons  même  que  s'il  fallait  chercher  la  raison  de  décider  dans  l'art.  1305  du 
Code  Napoléon ,  là  solution  admise  par  M.  Massé  n'y  trouverait  pas  sajustiflcadon. 
En  effet,  lorsque  des  époux  en  se  mariant  so  réservent  1^  faculté  de  transporter,  pen- 
dant le  mariage,  l'hypothèque  de  la  fommo  d'un  immeuble  auquel  ils  l'ont  limitée  à 
un  autre  immeuble,  nous  ne  saurions  voir  dans  l'acte  par  lequel  le  transport  de  l'hy- 
pothèque est  ultérieurement  effectué  un  changement  aux  conventions  matrimoniales  ; 
nous  y  verrions  plutôt  l'exécution  de  ces  conventions.  Cela  a  été  très-nettonient  ex- 
pliqué par  M.  De  Villeneuve  dans  la  réfutation  qu'il  a  faite  de  l'opinion  do  M.  Massé 
(voy.  loc,eit.). 
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que  cette  hypothèque ,  en  cas  d'aliénation  du  bien,  pourra  être  tran&- 
férce,  moyennant  certaines  conditions,  surd'autres  immeubles  du  mari. ., 
Or,  ajoute  la  Cour,  ces  deux  stipulations  du  contrat  de  mariage  sont'^ 
indépendantes  Tune  de  l'autre,  et,  par  conséquent,  la  nullité  de  la  se^ 
conde  ne  peut  inilucr  sur  la  validité  de  la  première.  •  *  :Cs 

Nous  cessons,  en  cela,  d'être  d'accord  avec  l'arrêt.  D'abord  noUs  M  • 
reprochons  Tétrange  contrariété  de  vues  signalée  tout  à  rhéurer:Çar,\ 
d'une  part,  la  Cour  de  Lyon  prend  en  main  l'intérêt  de  la  femnie^,  elle 
parle  aussi  de  la  nécessité  de  proscrire  un  mode  d'hypothèque' légale 
limitée  et  alnbulatoire,  fécond  en  embûches  au  préjudice  de  ladotySîn^ 
clause  opposée  à  l'ensemble  de^  dispositions  par  lesquelles  le  Codé^ 
organisé,  dans  des  vues  d'ordre  ptd)Uc,  ks  sûretés  qtiHl  accordé  àtlùs' , 
femmes  mariées,  VA  puis,  ces  prémisses  posées,  elle  conclut  à  rànnùla^ 
tion  de  la  collocation  que  la  femme  avait  obtenue  dansVordlre  buVert  « 
pour  la  distribution  du  prix  de  Timmeuble  sur  lequel  son  h^pothè'que 
avait  été  transférée  en  exécution  de  la  convention  !  Ainsi,  la  Cour  prO-^ 
clame  en  droit  les  principes  conservateurs  de  la  dot;  et  puis,  venant  à 
l'application,  elle  ruine  la  femme  au  nom  des  principes  qu'elle  a  pro- 
clamés en  lui  refusant  l'exercice  de  son  droit  hypothécaire  au  profit 
d'autres  créanciers!  Ensuite,  nous  reprochons  à  l'arrêt  de  n'avoir  pas 
aperçu  qu'en  déclarant  nulle  cette  limitation  Conditionnelle  de  l'hypo- 
thèque, qui  est  nulle,  en  effet,  comme  nous  l'avons  démontré  au  nur 
méro  précédent,  il  fallait  la  tenir  comme  non  écrite  et  pour  non  avenue. 
Ainsi,  elle  aurait  rétiibli  l'hypothèque  légale  dans  les  conditions  du  droit  . 
commun,  ou,  en  d'autres  termes,  elle  aurait  restitué  à  cette  hypothèque 
son  caractère  de  généralité.  La  conséquence,  dans  l'espèce,  eût  été  que 
la  femme,  au  lieu  d'être  renvoyée  à  exercer  son  droit  sans  doute  sur  les 
immeubles  primitivement  alfcctés,  c'est-à-dire  sur  des  immeubles  qui 
n'étaient  plus  aux  mains  du  mari,  que  des  tiers  avaient  acquis  et  qu'ils 
avaient  purgés  peut-être  sans  que  la  femme  eût  songé  h  intervenir,  dans 
la  pensée  que  le  transport  de  son  hypothèque  surd'autres  immeubles  lui 
donnait  une  garantie  sérieuse  et  suffisante,  aurait  été  maintenue  dans 
Tordre  en  vertu  de  son  hypothèque,  qui,  rétablie  dans  son  caractère  de 
généralité,  se  serait  étendue  h  l'immeuble  dont  le  prix  était  en  distribu-  , 
tion,  comme  à  tous  autres  qui  auraient  pu  appartenir  à  son  mari; 

Kt  remarquons-le  bien,  cette  annulation  absolue,  outre  qu'elle  fait 
concorder  les  prémisses  avec  la  conséquence,  a  cet  autre  avantage  que 
seule  elle  rentre  exactement  dans  la  vérité  des  principes  comme  dans 
rinlonlion  probable  des  parties.  Car,  quoi  qu'en  ait  pu  dire  la  Cour  de 
Lyon,  la  clause  dans  laquelle  cette  cour  a  vu  deux  stipulations'distinctes 
et  indépendantes  l'une  de  l'autre,  présente  à  l'esprit  l'idée  d'une  .seule 
et  même  convention  dont  toutes  les  parties  sont  liées  entre  elles,  telle- 
ment que  l'on  n'en  peut  supprimer  une  sans  détruire  l'ensemble  (l).x 
C'est  une  limitation  conditionnelle  de  l'hypothèque  légale  ;  le  déplace- 

(1)  C'est  aussi  l'avis  exprimé  par  Jtt.  Rodière  dans  les  observations  qu'il  a  présen- 
tées tant  sur  l'an'ôt  de  la  Cour  de  cassation  que  sur  celui  de  la  la  Cour  de  Lyon^  cités 
aux  notes  précédentes,  (Voy.  JoutmI  du  Palais,  loc,  cit.,  547,  à  la  note,  in  fine,)  ' 


f 


556  EXPUCàTlOlf  DO  GODB  nkVÙLÉM    UY.  Hl. 

ment  de  l'hypothèque  est  la  condition  même  de  la  convention  ;  la  femn 
ne  consent  à  restreindre  son  gage  hypothécaire  que  sous  cette  eondîtic 
formelle,  que  les  immeubles  qu'elle  a  bien  voulu  accepter  pour  ^ai 
spécial  venant  à  £tre  aliénés,  il  lui  serait  offert  d'autres  immcubli^  dai 
lesquels  elle  trouverait  une  garantie  égale  et  aussi  certaine.  Suppiin 
maintenant  la  condition,  la  convention  n*a  plus  sa  niison  d'éli-c;  cl 
faut  nécessairement  que  la  femme,  pour  qu*elle  ne  soit  pas  tromp<i 
pour  qu'on  ne  se  fasse  pas  contre  elle  une  arme  des  sûretés  mômes  (\  i 
la  loi  lui  a  données  dans  une  pensée  toute  de  protection,  soit  nitai  I 
dans  la  plénitude  de  son  droit,  parce  qu'en  réalité  elle  n'en  a  siIk 
donné  rien  dès  qu*on  efface  la  condition  sous  laquelle  elle  avait  v( 
senti. à  en  laisser  une  partie.  Ainsi  le  veulent  a  la  fois  et  h^  princi  ■ 
et  la  justice;  et  il  nous  répugnerait  de  penser  que  la  Cour  de  Lyon  i 
être  suivie  dans  la  voie  où  elle  s'est  engagée,  si  Li  question,  qui  d' i 
leurs  était  sans  précédents  jusqu'aux  arrêts  précités,  venait  à  se  rc[ 
duire. 

Ainsi  fixes  sur  ce  qui  est  interdit  et  sur  ce  qui  est  permis  par  i 
art.  2140  et  2141,  nous  venons  aux  circonstances  dans  lesquelles  |  ! 
se  former  la  convention  dont  il  s^agit  ici,  aux  conditions  sous  Icsqiic  I 
elle  peut  être  faite,  et  aux  effets  qu'elle  produit. 

549.  C'est  au  moment  où  l'hypothèque  va  prendre  naissance  qu 
réduction  en  peut  être  consentie  par  la  femme,  ou  autorisiic  pan  I 
parents  du  mineur  ou  de  Tinterdit.  Ceci  ressort  des  termes  mêmes  i 
loi,  qui  statue  ici  spécialement  dans  la  prévision  du  cas  où  la  convei 
a  lieu,  en  ce  qui  concerne  riiypothèque  légale  de  la  femme,  dm 
contrat  de  mariage  (art.  2140),  et  en  ce  qui  concerne  celle  du  min   i 
dans  l'acte  de  nomination  du  tuteur  (art.  2l4l,  2143).  A.cet  é^ 
les  dispositions  de  la  loi  s'expliquent  d'elles-mêmes,  pailiculièrer 
sur  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Il  en  résulte  que  tout  autre 
que  celui  du  contrat  de  mariage  dans  lequel  la  femme  donnemit    i 
consentement  à  ce  que  l'hypothèque  légale  fût  réduite  h  tels  ou 
immeubles,  serait  inutile  et  sans  elliciicité  :  Thypothèque  restei*ait  {    i 
raie  comme  si  aucun  acte  no  fût  intervenu;  vxw  c'est  dans  le  co 
même  d'où  procède  une  hypoUièque  qui  de  sa  nature  serait  gêné 
qu'il  importe  d'écrire  la  dérogation  au  principe  do  la  g<';néralilé.  — 
tefois  cela  n'exclut  pas  la  possibilité  de  réduire  l'hypotiièque  pai    i 
contre-lettre  dans  la  forme  de  l'art.  1 396,  la  contre-lettre,  dans  c<     i 
se  reliant  aux  conventions  matrimoniales  qu'elle  modifie. 

Quant  à  l'hypothèque  légale  du  mineur,  la  loi  est  claire  égaleme     i 
ce  qu'elle  indique  sufiisamment  que  c'est  dans  l'acte  même  qui  no     i 
le  tuteur  que  les  parents,  réunis  pour  procéder  à  la  nomination,  do 
restreindre  l'hypothèque  du  mineur  ou  de  l'interdit,  sans  quoi 
hypothèque  s'attachera  à  tous  les  immeubles  du  tuteur,  sauf  l'i      I 
cation,  s'il  y  a  lieu,  de  l'art.  2143  auquel  nous  allons  arriver.  A! 
loi  est  incomplète  en  co  que  la  tutelle  no  procède  pas  toujours 
acte  do  nomination  par  les  parents  réunis  en  conseil  de  famille.  I 
indépendamment  de  la  tutelle  dalive  dont  le  conseil  de  famille  ce      i 
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la  charge,  la  tutelle  testamentaire  et  la  tutelle  légitime  qui  s'établissent 
sans  que  le  conseil  de  famille  y  prenne  aucune  part.  Et  maintenant,,  de 
ce  que  notre  art.  2141  parle  seulement  de  parents  réunis  en  conseil  de 
famille,  s'ensuit-il  que  le  principe  qu'il  pose  ne  puisse  pas  ôtre  appliqué 
dans  les  cas  de  tutelle  testamentaire  ou  légitime?  11  faut  distinguer. 

Le  père  qui  par  son  testament  donne  un  tuteur  à  ses  enflants  mineurs 
doit  avoir  un  droit  au  moins  égal  à  celui  qui  appartient  au  Conseil  de 
famille.  Si  donc  il  a  déclaré  dans  son  testament  que  l'hypothèque  conr 
férée  par  la  loi  aux  mineurs  sm*  l'universalité  des  imnieubles  du  tuteur 
serait  restreinte  h  tels  ou  tels  immeubles  du  tuteur  qu'il  a  nommé  pour 
ses  enfants,  il  n'y  aurait  aucun  motif,  à  nos  yeux,  pour  ne  pas  donner 
ctïct  à  cette  disposition  testamentaire.  Le  père  n'a  pas  moins  de  solli- 
ciludc  pour  l'inlérôt  do  ses  enfants  que  n'en  pourrait  avoir  un  conseil 
de  famille  ;  il  serait  dos  lors  peu  raisonnable  de  lui  contester  un  droit 
(|ue  le  conseil  de  famille  peut  exercer  (1).  Et  ce  que  nous  disons  du 
père,  il  faut  le  dire  également  de  la  mère,  puisque  la  loi  lui  donne,  pour 
le  choix  d'un  tuteur,  le  môme  droit  qu'au  père  (art.  397  et  suiv.) .  il  y 
a  toutefois  un  cas  à  excepter,  c'est  celui  où  la  mère  serait  remariée. 
lAi  loi  nous  dit  que,  dans  ce  cas,  lorsque  la  mère,  maintenue  dans  la 
tutelle,  aura  fait  choix  d'un  tuteur  aux  enfants  de  son  premier  mariage, 
ce  choix  ne  sera  valable  qu'autant  qu'il  sera  conlinné  par  le  conseil  de 
famille  (art.  400).  On  peut  dire  alors  que  jusqu'à  un  certain  point  on 
l'entre  dans  la  prévision  de  notre  art.  2 1 4 1 ,  et  que  dès  lors  l'hypothèque 
légale  du  mineur  ne  sera  restreinte  qu'autant  que  le  conseil  de  famille, 
en  confirmant  le  choix  du  tuteur  fait  par  la  mère,  aura  confirmé  égale- 
ment la  disposition  du  testament  par  laquelle  la  mère  avait  réduit 
l'hypothèque  légale  à  certains  immeubles  déterminés  (2). 

Mais  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  légitime,,  celle  qui  s'ouvre  de 
plein  droit  et  sans  aucun  acte  de  nomination,  au  profit  du  survivant  des 
père  et  mère  (art.  390)  ou  des  ascendants  s'il  n'a  pas  été  choisi  de 
tuteur  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  du  mineur  (art.  402 
et  suiv.),  l'hypothèque  est  nécessairement  générale  au  moment  où  elle 
prend  naissance,  car  il  n'intervient  aucun  acte  de  nomination  par  lequel 
cette  hypothèque  puisse  être  réduite;  et  si  le  conseil  de  famille  doit 
être  réuni  même  en  ce  cas,  ce  ne  peut  être  que  pour  nommer  un 
subrogé-tuteur  «lux  mineurs  (art.  421  ),  et  nullement  pour  restreindre 
riiypollièque  attribuée  par  la  loi  à  ceux-ci ,  ce  (|ue  le  conseil  ne  peut 
faire  que  dans  les  tutelles  qui,  étant  déférées  par  lui-même,  procèdent 
de  lui.  Donc  le  tuteur  légitime,  bien  qu'il  possède  des  immeubles  plus 
que  sutlisants  pour  la  garantie  des  obligations  qui  vont  naître  de  la 
tutelle,  ne  peut  pas  invoquer  le  bénéfice  de  notre  art.  2141  ;  il  n'y  a 
pour  lui  de  réduction  possible  de  l'hypothèque  légale  que  dans  le  cas 
et  suivant  les  formes  de  l'art.  2143  auquel  nous  allons  arriver» 
560.  Quant  aux  conditions  sous  lesquelles  il  est  permis  de  réduire 

(1)  Conf.  MM.  Pw-sil  (ait.  2U'i,  n»  3),'  Dalloz  (/?éj).,  v»  Ilyp.  et  Priv,,  p.  ft34, 

(2)  Koy.  M.  Dallo2  (/oc.  «7.,  n«  11).        •  •  .    «', 
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Thypothèque  légale,  soit  par  le  contrat  de  mariage,  soit  par  l'acte  de 
nomination  du  tuteur,  elles  sont  peu  nombreuses  ;  on  peut  les  ramener 
^  troi§;  Tune,  propre  Ji  Thypothèque  légale  de  la  femme;  les  deux 
.  autres^  communes  à  cette  hypothèque  et  à  celle  du  mineur  ou  de  Tin- 
terdit;. , 

,  551 .  Il  faut  d'abord,  on  ,cç  qui  concerna  Thypothèquo  de  la  femme, 
que  la  convention  intervienne  entre  parties  majeures  :  c'est  la  disposi- 
tion forrtielle  de  notre  art.  2140.  Toutefois,^  elle  est  trop  absolue  dans 
Texpression  •  la  loi  parle  des  parties  majeures,  d'où  résulterait  que  la 
réduction  serait  impossible  si  le  mari  lui-même  n'était  pas  en  état  do 
majorité  aussi  bien  que  la.  femme.  Ce  serait  cependant  une  exagération 
d*aller  jusque-là.  IjC  mari  qui  obtient,  par  son  œntrat  de  mariage,  la 
réduction  de  riiypolliùque  légale  qui  sans  cela  affecterait  runiversalité 
de  seà  biens  immeubles,  ne  fait,  quant  h  lui,  aucun  sacrifice;  au  con- 
traire, il  stipule  dans  son  intérêt  et  en  sa  faveur.  Or  le  mineur  ne  saurait, 
dans  une  pareille  situation,  trouver  ihi  obstacle  dans  sa  minorité;  car 
il  est  de  principe  que  le  mineur  est  toujours  suffisamment  apte  lorsqu'il 
s'agit  de  faire  sa  condition  meilleure,  C'est  donc  de  la  femme  seulement 
que  la  loi  entend  parler  lorsqu'elle  impose  cette  condition  de  majorité; 
et  si  elle  a  parlé  des  parties  majeures ,  c'est  que,  s'attachant  dans  ses 
prévisions  à  ce  fait  qu'habituellement  la  difiërence  d'âge  dans  le  mariage 
est  au.profit  de  la  fenmie,  elle  a  supposé  que  si  la  future  était  majeure, 
le  futur  serait  par  cela  môme  majeur  également. 

Hais  il  faut  de  toute  nécessité  que  la  femme  soit  majeure  ;  si  elle  était 
en  état  de  minorité,  tout  consentement  qu'elle  donnerait  à  la  réduction 
de  l'hypothèque  légale  serait  inefficace  et  inopérant.  Un  seul  auteur, 
M.  Taulier,  soutient  le  contraire  aujourd'hui,  parce  que,  dit-il,  d'après 
les  art.  1309  et  139.8  du  Code  Napoléon,  un  mineur  peut  faire  par 
contrat  de  mariage  toutc^espùco  de  convention,  i)ourvu  (|u'il  soit  assisté 
des  personnes  avec  le  consentement  desquelles  il  lui  est  permis  de  se 
.  marier,  et  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  la  femme  mineure, 
valablement  assistée,  ne  puisse  pas  consentir,  par  contrat  de  mariage, 
la  réduction  de  son  hypothèque  légale  aussi  bien  que  toute  autre  dis- 
position (1).  Toutefois  la  jurisprudence  et  la  doctrine  ont  pensé,  .au 
contraire,  ([u'il  y  avait  une  raison,  et  très-précise,  pour  qu'il  en  fut 
^  autrement  (2)  ;  et  cette  raison  se  trouve,  en  ellbt,  dans  le  texte  même 
de  l'art.  2140  et  dans  l'expression  de  parties  majeures,  qui  n'y  était 
pas  d'abord  et  qui  y  a  été  introduite  par  suite  d'amendement.  11  est  vrai 
que  l'amendement  ne  portait  pas  précisément  sur  ce  point,  et  qu'il  était 
principalement  dirigé  contre  la  partie  du  projet  primitif  qui  permettait 

(1)  Voy,  M.  Taulier  (  t.  Vit,  p.  310).  La  Cour  de  Paris  &*était  d'aiiord  prononcée  on 
ce  sens.  Voy.  arrêt  du  10  août  1816. 

(2)  Voy,  Rcj.,  10  Juin.  1820;  Caen,  15  Juili.  1836;  Lyon,  30  mai  \^hk\  Grenoble, 
25 août  1847  (Dev.,  20, 1,350;  37, 2, 220; 6A, 2, 4&0; 48, 2, 301).  Voy.  aussi  MM.  Persil 
(a^  2140,  n»  3),  Grenier  (t.  I,  n*  260),  Tarrible  [Rép.  de  Metlin,  v»  Inscrip.  hyp., 
8  3,  n"  18),  Dallez  (loc.  cit.,  p.  433,  n* 2),  Duranton (t.  XX,  n""  50),  Zachari»  (u  II, 
p.  127^  note  21),  Troplong  (n*  637  bis). 
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non-seulement  de  réduire  rhypothèque^  mais  même  d'en  affranchir 
absolument  les  immeubles  du  mari  (voy.  suprà^ln^  543).  Mais  enfin, 
le  mot  a  été  inséré  dans  l'article,  et  il  n'y  a  pu  ^tre  mis  que  dans  le  but 
de  n'accorder  qu'à  la  femme  majeure  la  faculté  de  réduire,  par  son 
contrat  de  mariage,  riiypothcque  générale  qu'elle  tient  de  là  loi.  Il  faut 
donc  s'attacher  au  texte  qu'il  s'agit  d'expliquer  et  non  de  refaire,  et  dire 
qu  ici  la  loi  a  fait  exception  au  principe  des  art.  1309  et  .1398  du  Code. 
Napoléon,  ou  bien  dire,  avec  la  Cour  de  cassation,  que  ces 'articles  qui 
autorisent,  en  général,  les  mineurs  à  faire,  dans  les  contrats  de  mari&ge, 
du  consentement  de  leurs  parents,  toutes  les  conventions  dont  ces  con- 
trats sont  susceptibles,  ne  s'appliquent  qu'aux  conventions  qui  ne  sont 
pas  spécialement  réglées  par  là  loi  (1). 

552.  Les  deux  autres  conditions,  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  sont 
communes  à  riiypotlièque  légale  de  la  femme  et  à  celle  du  mineur  pu 
de  Tintcrdit,  ont  trait  au  consentement  et  à  l'importance  du  bien. 

D'une  part,  la  réduction  de  l'hypothèque  légale,  cela  se  conçoit  de 
soi-même,  ne  peut  pas  être  le  résultat  de  la  seule  volonté  du  tuteur  ou 
du  mari.  II  faut,  quant  à  Thypothèque  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit, 
que  le  conseil  de  famille  émette  son  avis  dans  l'acte  de  nomination  du 
tuteur  ;  et  cet  avis,  qui  équivaut  au  consentement  que  donnerait  le  pu- 
pille ou  l'interdit  s'il  était  capable  de  le  donner,  opère  la  réduction  de 
rhypotlièquc.  Et  quant  h  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il  faut  que 
celle-ci  consente  à  la  réduction,  et  son  consentement,  s'il  est  exprès, 
formel  et  précis,  ou,  au  moins,  s'il  ne  laisse  aucun  doute  sur  la  renon- 
ciation partielle  par  la  femme  à  son  hypothèque  légale  (2),  produira 
l'affranchissement  des  immeubles  du  mari  dans  la  mesure  que  la  con- 
vention aura  fixée. 

D'une  autre  part,  la  réduction  n'est  autorisée  qu'autant  que  la  for- 
tune immobilière  du  mari  ou  du  tuteur  est  plus  que  suflisante  pour  ga-* 
rantir  les  obligations  qui  doivent  naitre  du  mariage  ou  de  la  tutelle,  et 
qu'autant  que  les  immeubles  auxquels  l'hypothèque  est  limitée  pré- 
sentent une  garantie  sérieuse  pour  la  femme,  le  mineur  ou  l'inteitlit. 
Si  la  fortune  du  mari  ou  du  tuteur  n'était  pas  réellement  surabondante, 
ou  si  elle  ne  l'était  que  dans  une  proportion  très-minime  eu  égard  aux 
droits  etcràmces de  la  femme,  du  mineur  ou  de  l'interdit,  il  ne  sau- 
rait y  avoir  lieu  de  restreindre  l'hypothèque;  et  de  môme,  si,  dans  le 
cas  où  la  restriction  aurait  été  consentie  ou  autorisée,  il  arrivait  que  les 
immeubles  spécialement  grevés  fussent  insignifiants  ou  même  attei- 
gnissent à  peine  h  la  valeur  des  droits  et  créances  garantis,  la  réduction 
devrait  être  considérée  comme  non  avenue,  et  la  femme  j  le  mineur  pu 
l'interdit  seraient  fondés  à  revendiquer  leur  droit  primitif  ou,  en  d'au- 
tres termes,  l'exercice  db  l'hypothèque  Içgale  dans  sa  généralité,  sauf, 
bien  entendu,  les  droits  acquis  aux  tiere  dans  l'intervalle  (3).  Nous  re- 


(1)  Voy,  Tarrôt  de  rejot  du  10  jailiet  1820,  cité  à  là  note  précédente.         ' 

(2)  Koy.  M.  Troplong  (n«  638). 

(3)  Voy.  Paris,  10  fév.  1857  (Dali.,  57>  2, 125?  DeV.,  67,  2, 124).  La  décision  aété 
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venons  U-dessus  en  nous  occupant  du  second  cas  dans  lecpiel  la  réduc- 
tion est  autorisée  (voy.  f#i/rà,  n*  557). 

553.  Kntiu  la  i-êduction,  soit  qu  elle  ait  eu  lieu  par  voie  de  sféeiaU" 
Sût  ion,  soit  qu'elle  ait  été  fuite  par  voie  de  dégrècanent  (voy.  sitprà, 
II*  545),  a  pour  effet  d'affranchir  de  l'hypothèque  légale  les  immeuUes 
autres  que  cetix  indiqués  dans  le  cas  de  spéciaiisalioti  ou  que  ceux 
excq>tés  dans  le  cas  de  dégrèvenient.  Cela  résulte  de  l'art.  2140,  qui 
nous  dit  que  ces  immeubles  resteront  libres  et  affranchis;  et  l'art.  2 142 
déduit  ensuite  la  conséquence  en  disposant  que,  dans  ce  cas,  le  mari , 
le  tuteur  et  le  subrogé-tuteur  ne  seront  tckius  de  requérir  inscription 
que  sur  les  immeubles  qui  restant  grevi^. 

Mais,  notons-le  bien,  le  sort  de  riiypotlièque  lôijale  ne  dôpentl  en 
aucune  manière  de  Tinscription.  L'hypotlièque  restreinte  n'est  privtv 
que  de  Tune  de  ses  prérogatives,  la  génër.ilité;  elle  retient  toutes  les 
autres,  et  notamment  celle  d'exister  au  pi-otît  de  la  fenrnie,  du  mineur 
ou  de  l'interdit,  indépendanmient  de  toute  inscription  (art.  2135). 
Ainsi,  le  mari,  le  tuteur  et  le  subrogé -tuteur  sont  tenus,  dans  le  cas 
dont  il  s'agit  ici,  de  requérir  inscription  dans  les  conditions  des  art.  2 1 3G 
012137,  que  nous  expliquerons  tout  à  Tlieurc,  et  sous  la  même  rcspoii- 
Scdûlité;  mais  l'inscription  qu'ils  devront  requérir  auni  {HNirobjt^t,  nun 
|Kis  la  fixation  du  lang  de  rii^potlièque  lêgide,  mais  uniquement  et 
exclusivement  l'inlénU  des  tiers. 

C'est  pourquoi  si  le  mari,  le  tuteur  et  le  subrogé-tuteur,  considérant 
comme  purement  facultative  la  disposition  de  notre  art.  2142,  croyaient 
devoir  requérir  inscription  sur  la  totalité  des  immeubles,  il  n'est  pas 
douteux  que  cette  inscription  ne  serait  opposable  aux  tiers  qu'en  ce 
qui  concerne  ceux  de  ces  inuneubics  auxqu('ls  rhy|M>tlièque  légale  au- 
mit  été  nkluite,  et  que,  pour  le  surplus,  liascrtplion  devrait  être  omi- 
si«l(MiV;  comme  si  elle  n'existait  |i;is. 

Viil.  —  554.  L'hypothèque  légale  peut  être  réduite  aussi  au  cours 
du  mariage  ou  de  la  tutelle-,  c'est  le  second  cas  de  spécialisation  prévu 
par  la  loi,  lequel  est  régi,  comme  nous  l'avons  dit,  par  les  art.  2143, 
2144,  2145.  Le  tuteur  ou  le  mari  dont  la  fortune  immobilière  était  peu 
considérable  au  moment  du  mariage  ou  de  l'ouverture  de  la  tutelle  peut 
aa|uérir,  au  cours  du  nuiriage  ou  do  la  tutelle,  M)it  |i«ir  sucix'ssioii,  suit 
|Kir  son  travail  ou  son  industrie,  des  biens  qui  élèveront  son  catlit  im- 
mobilier bien  au  delà  de  ce  qui  serait  nccessiiire  pour  la  pleine  purantie 
de  la  fenune,  du  mineur  ou  de  Tinterdit.  Faut-il  que  toute  cette  itirtmie 
vienne,  à  mesure  qu'elle  est  acquise,  se  placer  sous  l'hypothèque  lé^^, 
et  en  demeure  affectée  sans  qu'il  soit  possible  au  tuteur  d*en  £iîrc  aflhm- 
chir  la  moindre  partie?  De  même  le  tuteur  lé'gitiinc  peut  avoir,  même 
on  prenant  la  tutelle,  des  biens  immobiliers  dont  lu  valeur  cxrùle  de 
licnucoup  les  obligations  qui  peuvent  naître  de  la  tutelle.  Faut-il  c|ue  ces 
biens  demeurent  grevées  en  totalilc,  |KU*it;  que  la  luitiin!  méiiw  de  S4Mi 

rendue  sur  une  r^actioo  d*hypoUièque  prononce  en  justke  dans  le  cas  de  rait.  lïkk 
(tojt.  infrà,  n*  557).  Mais  les  principes  consacns  par  Tarrût  reçoiveBl  fear  appKca- 
tion  d&ns  iioirç  ras.  —  Voy,  D-pcndaiit  Gr\nobl<»,  18  janr.  1833  (Dev.,  33«  3,  457). 
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titre  n'a  pas  permis  à  ce  tuteur,  comme  nous  Tavons  vu  plus  haut  {voy:\ 
n^  ô49),  d'invoquer  le  bénéfice  dcTart.  2141  quand  il  est  entré  en  exer- 
cice? Le  législateur  ne  Ta  pas  pensé,  et',  en  conséquence,  il  a  dit,  dans 
1  art.  2143,  que,  «  lorsque  l'hypothèquQ  légale  n'aurait  pas  été  rcs^ 
licintc  par  VtxvAa  de  nomination  du  tuteur,  celui-ci  pourrait,  dans  le  cas 
où  riiypothèque  générale  sur  ses  immeubles  excéderait  notoirement  les 
sûretés  suUisantes  pour  sa  gestion,  demander  que  cette  hypothèque  fût    : 
restreinte  aux  immeubles  suilisants  pour  opérer  une  pleine  garantie  en  , 
faveur  du  mineur;  que  cette  demande  serait  formée  contre  le  subrogé- 
tuteur,  et  devrait  être  prëcédécd'un  avis  de  famille  ;  n  et ,  dans  Tart.  2144,   . 
que  «  le  mari  pourrait  pareillement,  du  consentement  de  sa  femme,  et 
après  avoir  pris  Tavis  des  quatre  plus  proches  parents  d*icelle,  réunis  en ,  . 
assemblée  de  famille,  demander  que  rhypothèque  générale  sur  tous  les  . 
immeubles,  pour  raison  de  la  dot,  des  reprises  et  conventions  matrimo- 
niales, fût  restreinte  aux  immeubles  suffisants  pour  la  conservation  en- 
tière des  droits  de  la  femme.  »  \  -  ■' 

555.  Nous  n'avons  pas  à  insister  ici  sur  ce  qui  est  permis  et  sur  ce 
qui  est  défendu  par  ces  deux  articles  :  c'est  seulement  la  réduction  oii 
la  restriction  de  l'hypothèque  légale  qu'ils  autorisent;  et,  bien  que  le 
t(^xtc  ne  le  dise  pas  expressément,  la  restriction  ne  peut  aller  jusqu'il  la 
renonciation  al)solue  à  rhypothèque.  Nos  observations  sur  ce  point, 
seraient  donc  la  répétition  de  celles  que  nous  avons  présentées  sur  la 
r(Hiuction  dans  le  cas  des  art.'  21 40  et  214 1  :  nous  ne  pouvons  que  nous. . 
y  référer  (voy.  siiprà,  n^*  643  et  suiv.). 

566.  Quant  aux  conditions  sous  lesquelles  la  restriction  peut  être 
obtenue,  il  y  en  a  une  qui  doit  être  ajoutée,  dans  le  cas  actuel,  à  celles 
qui  sont  requises  dans  le  cas  précédent.  Il  faut  que  l'hypothèque  n'ait 
]>as  <»té  niduite  (h'»jà  par  le  contrat  de  mariage  ou  pîu*  l'acte  de  nomina- 
tion du  tuteur  ;  rhypothèque  ainsi  réduite  participe  désormais  de  l'hy- 
pothèque conventionnelle,  sinon  par  sa  création,  au  moins  par  son 
objet  et  par  son  effet,  en  ce  qu'elle  a  été  en  quelque  sorte  spécialisée  : 
on  peut  donc  la  regarder  comme  soumise  à  la  disposition  finale  de 
l'art.  2161,  d'après  laquelle  l'action  en  réduction  ou  en  radiation  des 
inscriptions  ne  s'applique  pas  aux  hypothèques  conventionnelles. 

557.  Pour  le  surplus,  les  conditions  de  la  restriction  demandée  pen- 
dant le  mariage  ou  la  tutelle  sont  les  mêmes  que  pour  le  cas  précédent, 
bien  que  sur  plusieurs  points  (iucl(|ues  auteui-s  en  aient  pense  autre-  ^ 
ment. 

Ainsi,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'hypothèque  légale  du  mineui*  ou  de 
V interdit  (car,  d'après  l'art.  509  du  Code  Napoléon,  il  failt  ajouter, 
l'interdit  au  texte  de  l'art.  2143,  qui  ne  parle  que  du  mineur),  soit 
qu'il  s'agisse  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il  faut  que  l'hypo- 
Ihèque  géii<'îrale  excède  notoirenuMil  les  sûretés  sullisantes  pour  la  ges- 
tion du  mari  ou  du  tutem*  :  d'où  suit  (|ue  si  la  surabondance  de  garantie 
('•lait  insignilianle,  la  réduction  ne  pourrait  êti-c  autoriscie  (1);  et  que. 


(1)  Voy,  Req.,  20  avr.  1826. 
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même  après  que  la  réduction  aurait  été  autorisée,  il  y  aurait  lieu  d'y 
ajouter,  ou  même  i]h  besoin  de  nitalilir  Thypollièque  dans  sa  généwlilc 
{suprà,  n*  552),  si  la  garantie  laissée  au  mineur  ou  à  la  fc;ninie  venait  à 
<Ure  reconnue  insqflTisantp.  Sur  ce  dernier  point,  cependant,  quelques 
doutes  ont  été  élpvés  :  la  circonstanco  que  la  réduction  dans  ce  c^is  est 
prononcée  parjugejnent,  a  été  relevée  récemniept  jwr  le  tribunal  de  la 
Seine,  et  opposée  au  créancier  pourvu  d'une  hypothèque  légale  réduite, 
comme  constituant  une  exception  de  chose  jugée  contre  toute  demande 
tendante  à  l'extension  de  l'hypothèque.  Biais  la  décision  a  été  infirmée; 
la  Cour  de  Paris  a  justement  considéré  qu'en  paiHîille  matière  les  <lé- 
cisions  qui  interviennent,  irrévocables  à  Tégard  des  tiei's  pour  les  droits 
qui  leur  sont  acquis,  n'ont  entre  la  femme  et  le  mari  qu'un  caractère 
purement  provisoire  ;  qu'il  est  de  Tessence  môme  des  choses  que  si  le 
droit  du  créancier  avec  hypothèque  légale  a  été  compromis  par  igno- 
rance, par  légèreté,  ou  si  des  événements  surviennent  de  nature  à  mo- 
difier les  garanties  à  lui  réservées,  ce  créancier  puisse  réclamer  le  béné- 
fice de  la  loi  ;  que  la  raison  ne  permet  pas  d'admettre  que  la  disposition 
du  Code  Napoléon,  qui  a  voulu  que,  lorsque  le  gage  est  surabondant,  on 
puisse  libérer  de  Thypothèque  une  partie  des  biens  du  mari  ou  du  tu- 
teur, doive  être  entendue  et  appliquée  de  manière  à  ixigler  sans  retour 
le  sort  «le  la  femme  ou  du  mineur,  quoi  qu'il  arrive  après  la  restriction 
consentie  (1).  L'an'èt  réserve,  d'ailleui-s,  les  droits  acquis  aux  tiere,  et 
ils  doivent  en  eflct  être  réservés  :  en  ce  sens,  nous  considérons  comme 
.  très-exacte  une  décision  de  laquelle  il  résulte  que  si,  après  réduction  de 
l'hypothèque  légale  accordée  à  la  femme,  la  garantie  de  la  dot  devient 
insuffisante  par  suite  d'un  événement  ultérieur,  spé(*Jalement  Téviction 
de  l'un  de$  immeubles, auxquels  Thypothèque  a  été  restreinte,  la  femme 
n'a  aucun  recoui^  contre  les  tiers  d('it<!nteui-s  des  immeubles  aflranchis, 
même  contre  ceux  qui  auraient  acquis  antérieurement  à  la  restriction 
de  l'hypothèque  légale  (2). 

668.  S'agit-il  de  l'bypothèqiie  légale  de  la  femme,  il  faut,  en  outre, 
pour  que  la  réduction  puisse  être  demandée  :  1*  que  la  femme  soit  wa- 
jeure,  M.  Persil  soutient  cependant  que  la  loi,  dans  l'art.  2H4,  ne 
s'attache  pas  à  l'état  de  la  femme  comme  dans  l'art.  2140  ;  qu'elle  la 
regarde  toujours  comme  capable  de  consentir,  et  dès  lors  que,  mémo 
quand  la  femme  est  mineure ,  le  mari  peut  demander  la  réduction  (3). 
Tel  paraît  être  aussi  Tavis  de  M.  Troplong ,  qui ,  sans  s'expliquer  pré- 
cisément sur  ce  point,  critique  la  loi  d'avoir  exigé  la  condition  de  ma- 
jorité pour  la  réduction  de  l'hypothèque  par  le  contrat  de  mariage 
(art.  2140),  et  puis  ajoute  que,  s'il  y  a  un  vice  dans  cette  sévérité  à 
l'égard  des  mineurs,  on  y  peut  remédier  en  partie  par  l'art.  2144  (4). 
Nous  n'en  considérons  pas  moins  la  condition  de  majorité  comme  éga- 

(1)  Voy.  rnrrèt,  déjà  cité  au  n*  552,  en  10  fév.  1857. 

(2)  Montpellier,  17  déc.  1851  (Dcv.,  02,  2,  W). 

(3)  Yoij.  M.  Persil  (art.  2iHhr  »*  4). 

(6)  Voy.  M.  Troplong  {u-  037  bis),  —  Junge  :  M.  Dalloi  (Rép.,  V  Hyp.,  p.  433, 
n""  4,  note  1). 
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lement  nécessaire  dans  le  ca3  de  réduction  demandée  par  le  mari  pen- 
dant le  mariage  ;  et  nous  dirons  môme  que,  plus  encore  dî|ns  ce  cas  que 
dans  celui  de  l'art.  2140,  il  importe  que  la  condition  de  noajbrité  ne  soit 
pas  cludcc.  Certes,  lorsque  le  législateur,  par  exception  ^u  principe  des 
art.  1309  et  1398,  n'a  pas  voulu,  à  tort  ou  k  )*aison,  que  ja  femriic 
mineure  pût  consentir  à  la  réduction  de  l'hypothèque  aiLt  fno^noQt  qù 
elle  contracte  mariage,  alors  qu'elle  est  entour^îç  de  i^^  parents  dont 
elle  reçoit  les  conseils,  et  que,  déplus,  elle  est  encore  ab^lument  in- 
dépendante vis-à-vis  de  son  mari ,  il  n'est  pas  facile  d'adinpttre  que  ce 
même  législateur  a  entendu  que,  dès  le  lendemain  du  mf)riage^  la 
femme,  quoique  mineure  encore,  serait,  par  le  fait  seul  du  mariage, 
relevée  de  l'incapacité  d'y  consentir,  et  que,  précisément  quand  elle  est 
livrée  sans  défense  ù  l'influence  de  son  mari,  elle  ne  serait  plus  protégée 
par  sa  minorité  même,  et  deviendrait  subitement  capable  d'un  consen- 
tement que  son  âge  même  et  son  inexpérience  ne  lui  permettraient  pas 
de  refuser  à  son  maii,  qui  seul  en  doit  profiter.  Nous  savons  bien  que  le 
consentement  de  la  femme  ne  suilit  pas  à  lui  seul  pour  opérer  la  réduc- 
tion de  rhypothèque,  et  nous  allons  voir  tout  à  l'heure  qu'après  ce  con- 
sentement, et  indépendamment  de  lui,  il  faut  un  Hvis  de  parents  et  une 
sanction  de  la  justice.  Mais  la  question  n'est  pas  là.  Avant  tous  auti^s, 
la  femme  est,  pour  ainsi  dire,  juge  en  prcipicr  ressort  de  son  action  dans 
cette  occurrence,  où  il  s'agit  pour  elle  d'abandonner  une  partie  plus  ou 
moins  notable  de  ses  sûretés  ;  Ciir,  nous  Talions  voir  aussi  tout  à  l'heure, 
son  consentement  est  absolument  nécessaire.  11  fautxlonc  que  ce  con- 
sentement soit  donnécn  toute  liberté  et  en  pleine  connaissance  de  cauâe. 
Or,  si  la  femme  mineure  n'est  pas  capable,  d'après  le  texte  positif  de  la 
loi,  de  donner  ce  consentement  libre  et  réfléchi  dans  le  cas  de  Tart.  2140, 
à  plus  forte  raison  n'en  est-elle  pas  capable  dans  le  cas  de  l'art.  2144, 
puisqu'elle  y  jouit  de  moins  de  liberté  vis-à-vis  de  son  mari.  Voilà  pour- 
quoi nous  pensons  que  ce  dernier  article  suppose,  en  ce  qui  concerne  la 
majorité,  ce  que  le  premier  a  formellement  exprimé.  Et  voilà  aussi  pour- 
quoi, si  nous  disons  avec  M.  Troplong  qu'on  peut  remédier  en  partie, 
par  l'art i  2144,  l\  la  sévérité  de  l'art.  2 1 40  à  l'égard  du  mineur j  c'est  en 
ce  sens  seulement  que  le  mari  qui,  à  raison  de  la  minorité  de  sa  femme, 
n'a  pu  obtenir  par  contrat  da  mariage  la  réduction  de  l'hypothèque  lé- 
gale, pourra  Tobtenir  au  coui*s  du  mariage,  ^  la  condition  d'attiendi^c, 
pour  la  demander,  que  sa  femme  ait  attéin  t  sa  majorité  (  1  ) . 

659.  11  faut,  2^*  que  la  femme  consente  à  la  réduction  :  c'est,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  une  condition  nécessaire,  et  sans  laquelle  le 
mari  ne  pourrait  pas  même  engager  sa  demande  et  y  suivre.  Quelques 
auteurs  enseignent  cependant,  et  plusieurs  arrêts  ont  décidé  que  les  tri- 
.  bunaux  i>cuvcnt,  sur  la  demande  du  mari,  arbitrer  s'il  y  a  excès  dans 
riiypolhoquo,  et  ordonner  qu'elle  sera  réduite,  nonobstant  le  refus  do 
lu  femme* d'y  consentir  (2).  On  a  dit  à  l'appui  de  cette  doctrine  que  la 

(1)  Voy.,  en  co  sens,  MM.  Tarriblo  (Hép.  de  Merlin,  t"  Inscript.,  g  3,  u*  22)^  Du- 
ranton  (t.  XX,  n«  C7),  Mourlon  (ficp.  ccri/,  t.  m,  p. /i88). 

(2)  Voy.  Paris,  16  juin  1813  et  25  avr.  1823;  Nancy,  26  août  1825.  —  Junge : 
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femnien'esi'piàs 'maîtresse  absolue  de >on  hypothèque;  que  si  en  lui 
accordantVd)mme  à  tout  créancier  ayant  une  hypothèque  légale  ou  ju- 
diciaire, la  faculté  d'exercer  son  droit  sur  In  généralité  dos  immeubles 
du  débiteur,  la  loi  a  voulu  pourvoir  aux  intérêts  du  créancier  et  empê- 
cher qu'une  fois  assurés  ils  ne  tombassent  en  péril,  il  n'a  pas  été  du 
moins  dans  son  intention  de  paralyser  inutilement  ceux  du  débiteur 
et  de  le  coi^stitiier  dans  une  impossibilité  absolue  de  contracter^  par 
les  entraves  résultant  d'une  hypothèque  qui  embrasse  la  totalité  de  ses 
immeubles;  qu'aussi,  à  côté  du  principe  de  la  généralité  de  l'hypo- 
thèque, la  loi  a  posé  l'exception  de  Tart.  2161  qui  assujettit  tout  créan- 
cier ayant  droit  à  prendre  inscription  sur  tous  les  biens  présents  et  s\ 
venir  du  débiteur  à  jm6ir  l'action  en  rédnction  ou  en  radiation  d'une 
])artie  des  inscriptions,  en  ce  qui  excède  la  proportion  convenable;  que 
ni  l'art.  2 1 44 ,  ni  aucun  autre  texte  n'énonce  que,  dans  le  cm  où  la  femme 
refuserait  son  consentement,  le  mari  n'aurait  aucun  droit  d'exercer 
l'action  en  réduction;  que  si  tel  eût  été  le  vœu  de  la  loi,  elle  se  serait 
expliquée  d'une  manière  précise,  ne  donnant  lieu  à  aucun  doute,  et  «avec 
d'autantplus  de  raison  qu'elle  eût  introduit  par  là  une  exception  notiU)^ 
au  principe  général  de  l'art.  2 1 6 1 ,  qui  ouvre  l'action  en  nkluction. 

Nous  contestons,  pour  notre  part,  cette  théorie,  dont  le  principe  même 
est,  à  nos  yeux,  ce  qu'il  y  a  de  moins  accepUiblo.  lillle  suppose  que  lu  loi 
a  placé  dans  l'art.  2161  une  règle  générale  dams  laquelle  viendraient  se 
ranger  les  dispositions  des  art.  214  3  et  2144 .  Or  c'est  là  un  point  de  vue 
essentiellement  erroné.  L'art.  2161  s'occupe  des  hypothèques  générales 
autres  que  les  hypothèques  légales  des  femmes,  des  mineurs  et  des  in- 
terdits,' lesquelles,  en  ce  qui  concerne  la  réduction  ou  la  restriction,  ont 
leur  règle  spéciale  dans  les  art.  2140  et  2141  pour  le  cas  de  it^duction 
convenue  au  moment  où  l'hypothèque  va  prendre  naissance,  et  dans 
les  art.  2143  et  2144  pour  le  cas  de  réduction  au  cours  de  la  tutelle  ou 
du  mariage.  En  ce  sens,  le  Tribunal  de  la  Seine  a  dit  avec  une  e^^cti- 
tude  parfaite,  dans  un  jugement  dont  la  Cour  de  Paris  a  adopté  les 
motifs,  que  l'art.  2161  ne  dispose  que  pour  le  cas  où  il  s'agit  pour  le 
débiteur  d'obtenir  de  ses  créanciers  une  réduction  de  l'hypothèque 
purement  judiciaire  (l).  Et  c'est  de  toute  évidence,  puisque  les  cas  et 
les  formes  de  la  réduction  éUuit  réglés  par  les  art.  2140  et  suivants  on 
ce  qui  concerne  l'hypothèque  légale,  il  n'yjivait  plus  à  s'en  occuper 
dans  l'art.  2161 .  H  ne  faut  donc  pas  dire,  comme  on  l'a  dit  trop  sou- 
vent, et  même  ceux  qui  sur  la  question  actuelle  soutiennent  l'opinion 
(|ue  nous  défendons  ici,  que  ce  dernier  article  pose  la  règle  générale  sur 
la  question  de  réduction  des  hypothèques.  Cet  article  lui-même  est 
spécial  comme  l'art.  2144  ;  chacun  des  deux  articles  a  son  objet  précis 
i*t  limité;  l'un  et  l'autre  ils  contiennent  des  règles  dillérentes  pour  des 
ras  parfaitement  distincts  ;  et  par  conséquent  il  n'est  pas  plus  pennis 

MM.  Duranton  (t..XX,  n"  208),  Taulier  (t  Vil,  p.  321),  Parmcntier  (Hev,  éir.,  t  II, 
p,  A^),  d'HautuilIe  {Rw.  du  rég.  hyp.,  p.  281),  Devilleneuve  et  Carette  [Coll.  nouv., 
t.  VII,  2,  201). 

(1)  Pari»,  31  mai  1851  (Dev.,  51,  2,  257). 
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d'en  appeler  à  l'art:  2161  pour  résoudre  une  difficulté  soulevée  à  l*oo 
(îasion  de  Tart.  2144,  qu'il  ne  serait  permis,  à  l'inverse,  d'invoquer 
celui-ci  pour  se  décider  sur  une  question  née  de  celui-là.  '^'  »' *  ' 

11  faut  donc  se  mettre  en  présence  de  Tart.  2144  pour  la  solution  de 
la  question  proposée  et  ne  pas  chercher  au  delà.  Or  cet'  article  dit 
expressément  que  la  réduction  de  Thypotlièque  légale  pourra  être 
demandée  par  le  mari  du  consentement  de  la  femme.  Il  n'y  a  pas  à  équi- 
voquer  là-dessus;  il  est  évident,  par  le  texte,  que  le  consentement  de  la 
femme  est  Tune  des  conditions  nécessaires  d'une  demande  qui  ne  pourra 
pas  être  fomiée,  ou,  dans  tous  les  cas,  qui  ne  devra  pas  réussir  sans 
cela.  Ainsi  dispose  la  loi  ;  et  vraiment  die  ne  pouvait  pas  disposer  autre- 
ment. Quel  est,  après  tout,  le  droit  de  la  femme,  son  droit  tel  qu'il  est 
consacré  par  la  loi  ?  11  est  dans  cette  hypothèque  que  la  loi  lui  a  donnée, 
et  dont  Tune  des  prérogatives  est  la  généralité.  Qu'elle  puisse  renoncer 
à  cette  prérogative  suivant  les  formes  établies  par  la  loi ,  qu'elle  puisse 
ramener  aux  conditions  de  la  spécialité  une  hypothèque  générale  de  sa 
nature,  cela  se  conçoit,  puisque  de  droit  commun  chacun  peut  renoncer 
à  un  droit  introduit  en  sa  faveur;  mais  ce  qu'il  n'est  pas  possible  d'ad- 
luetln»,  parc>e  que  cela  est  contrai^'C  à  la  raison  même  des  choses,  c'est 
(juc  (îcttc  prérogative  acrx)rdée  par  la  loi  à  la  femme  puisse  lui  être 
cnUîvéc  malgré  elle,  et  contre  sa  volonté  très-|)ositive  et  très-expresse 
(le  la  conserver.  En  d'autres  termes,  la  spécialisation  de  l'hypothèque 
légale  de  la  femme,  dans  tous  les  cas  où  elle  est  autorisée,  procède 
nécessairement  de  la  convention;  or  il  n'y  aurait  plus  de  convention 
dès  (|uc  la  spécialisation  serait  imposée  à  Tune  des  parties,  et  précisé- 
ment à  celle  en  faveur  de  laquelle  la  généralité  de  F  hypothèque  a  été 
étiiblie.  Donc,  il  faut  bien  admettre  que  la  femme  doit  consentir  et  qu'à 
défaut  d'un  consentement  libre  de  sa  part,  la  réduction  de  son  hypo- 
thèque légale  ne  peut  pjis  être  obtenue  ni  même  demandée  (l). 

500.  Malgré  ces  conditions,  dont  la  réalisation  est  elle-même  uiu*, 
protection,  les  demandes  en  réduction  d'hypothèque  par  les  tuteui's 
et  les  maris  auraient  pu  être  une  source  d'abus  si  le  législateur  ne  les 
eut  entourées  de  précautions  dont  il  nous  reste  maintenant  àparler. 

561 .  Les  tuteurs  ou  les  maris  qui,  n'ayant  pas  été  dans  le  cas  d'ob- 
tenir la  réduction  de  l'hypothèque  légale  au  moment  oii  elle  allait  prendre 
naissance,  veulent,  au  coui-s  de  la  tutelle  ou  du  mariage,  deiiiander' 
<'.ette  réduction,  doivent  au  préalable  obtenir  un  avis  de  la  famille  du 
mineur  ou  de  l'interdit,  ou  de  parents  de  la  femme  réunis  en  assem- 
blée de  famille.  D'une  part,  en  effet,  Tart.  2143  dit  qu6  la  demande 
devra  être  précédée  d'un  avis  de  famille,  et  d'une  autre  part,  l'art.  2144 
exprime  que  le  mari  ne  pourra  demander  la  réduction  q\x*après  avoir 

(1)  Conf.  Rouen,  3  fuv.  1834,  27  a?p.  1844  et  11  mars  1840;  Paris,  !•'  avr.  1848  et 
31  mai  1851  (Dcv.,  34,  2,  084;  44,2,  315;  46;  2,  503;  48,  2,  224;  51,  2,  357). — 
Voy.  aussi,  en  ce  sens,  Rej.,  9  déc  1824.  —  Junge  :  MM.  Tarrible  [loc.  ot/.).  Grenier  • 
(t  I,  n"  270),  Persil  (art.  2144,  n»  2),  Dallez  (V  Hyp.,  p.  436,  n*  20)^  Zacharias 
(t.  11,  p.  188,  note  16),  Cubain  (Dr.  des  ftmm.\  n*  554),  Troplong  (n«  041). 
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pri3  y  avis  des  quatre  plus  procJies  parents  de  la  femtne  réunis  en 
assemblée  de  fûrHiite. 

lit  loi  tie  prédse  rien,  ôbniitie  on  le  voit,  âUr  la  formation  du  conseil 
qui  doit  émettre  son  nvis  lorsque  la  demande  est  formée  par  le  tuteur; 
et,  dès  lors,  le  conseil  sera  réuni  et  fortné  conformément  aux  disposi- 
tions des  art.  40^  et  suivants  du  Code  Napoléon.  Mais  lorsque  la  réduc- 
tion est  demandée  p^ir  le  mari,  il  n'en  est  pas  de  même  :  la  loi  précise 
nettement  que  T^vi^doit  éntarier  des  quatre  plus  proches  parents  de  la 
fenimô  rétinià  ëft  assemblée  de  famille.  De  Ih  une  question  :  c'est  celle 
de  savoif  si,  lorsque  les  parents  les  plus  proches  ne  se  trouvent  pas  en 
nombre  suffisant  sur  les  lieux,  il  est  pcimis,  par  application  de  l'art.  409 
du  Code  Napoléon ,  d'appeler  des  parents  d'un  de}»ré  plus  éloigné,  des 
alliés  ou  môme  des  amis.  La  Cour  de  €renoble  s'est  prononcée  pour 
rafilrmativc,  en  décidant  qUe  les  parents  dont  parle  notre  art.  2144 
doivent  s'entendre  des  plus  proches  parents  domiciliés  à  une  distance 
telle  que  la  délibération  du  conseil  de  fainille  puisse  facilement  avoir 
lieu,  et  non  pas  d'une  manière  absolue,  des  quatre  parents  les  plus  pro- 
ches (1).  Il  fiiut  dire,  cependant,  que  la  décision  est  contraire  non-seu- 
lemdnt  à  la  lettre  de  la  loi,  ce  qui -ressort  de  la  seule  lecture  du  texte, 
mais  encore  à  l'esprit  dans  lequel  la  loi  a  été  rédigée,  ce  qui  se  démontre 
par  la  discussion  dont  elle  a  été  précédée  (2).  On  mettait  en  avant;  au 
conseil  d'Etat,  les  considérations  présentées  par  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Grenoble.  Bf .  Bércnger,  notamment,  demandait  «  que  la  loi  se  bornAt 
à  dire  qu'on  prendrait  l'avis  de  l'assemblée  de  famille,  sans  exiger  que 
cette  assemblée  fût  composée  de  parents  les  plus  proches,  parce  qu  ils 
pouvaient  être  actuellement  éloignés.  »  M.  Ikîrlier  disait,  dans  le  même 
sens,  «  que  la  loi  ne  devait  point  vouloir  l'impossible,  et  qu'il  fallait 
ici,  conlme  au  titre  des  tutelles,  (înlcndre  i^nv  plus  proches  parents  les 
plus  proi^hes  parmi  ceux  qui  se  trouveraient  dans  un  rayoti  donné.  *» 
Mais  le  cx)nsul  Cambacérès  opposa  «  qu'il  craindrait,  si  cet  amende- 
ment était  admis,  que  la  disposition  de  l'article  ne  dégénérât  en  pure 
formalité;  qu* alors  on  tomposerait  l'assemblée  de  personnes  indiffé^ 
rentes  et  que  tien  n'attaclierait  aux  intérêts  de^  parties,  »  Et  sur  ces 
observations,  l'art,  2H4  fut  adopté  dans  les  termes  où  nous  le  trou- 
vons dans  le  Code!  Est-ce  qu'il  ne  ressort  pas  de  h\  que  la  pensée  des 
rédacteurs  du  Code  a  été  de  s'écarter  ici  dés  dispositions  des  art.  407 
et  suivants,  et  de  poser  une  règle  toute  spéciale  au  cas  particulier  qu'ils 
avaient  en  vue?  Et  n'est-il  pas  vrai,  d^ailleurs,  que  cette  dérogation  est 
.  parfaitement  justifiée,  non-seulement  par  cette  idée  exprimée  par  Cam- 
Mpérès;  que  l'avis  demandé  à  la  famille  serait  sans  valeur  dès  qu'il 
pourrait  émaner  de  personnes  tout  h  fait  Indiflcrentes  aux  intérêts  des 
pjtrties,  mais  encore  par  cette  circonstance  que  la  situation  réglée  en 
thèse généfftle,  pactes  aft.  407  et  suivants  du  Code  Napoléon,  se  dis- 

I        ■■<  l't      •     ■         y  '  f    !  I       •  I  '■,.•■■:         If  '      ■ 

(1)  Qi^Oble,  18  Janv.  1833  (Dev.^  33,  2,  457  )i  —  Junge  :  Zachario  (t  II,  p.  188, 
ndtel7). 
'      (2)  Voy.  Fôtiet  (t  XV,  p.  378),  Locré  (i  XVI,  p.  273). 
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tinji;uc  de  celle  que  prévoit  noire  article,  en  ce  qu'il  n'y  a  pas  d'incon- 
vénient sérieux,  dans  celle-ci,  à  ce  que  la  demande  formée  par  le  mari 
souiïre  les  reUirds  que  poutrait  amener  la  nécessité  de  réunifies  parents 
actuellement  éloignés?  Nous  croyons  donc  que  là  solution  consacrée  par 
la  Cour  de  GrcUoblo  ne  doit  pas  ôtPc  acceptée  en  principe  (l),  et  que 
tout  au  plus  y  aurait-il  Heu  de  Tadmettrc  dans  le  cas  où  il  y  aurait,  à 
raison  des  distances  ou  par  d'autres  motifs,  une. trop  grande  difficulté 
à  réunir  les  quatre  parents  les  plus  proches.  Dans  ce  cas,  on  agira  pru- 
demment en  mentionnant  les  causes  qui  n*auraient  pas  permis  de  for-  ' 
mer  le  conseil  des  parents  les  plus  proches  :  Texactitude  en  serait  ainsi  > 
aisément  vérifiée  si  elles  Venaient  plus  tard  à  être  contestées.       .  * 

502.  L'avis  préalable  une  f^is  obtenu,  qu'il  soit  favorable  ou  con- 
traire à  la  réduction ,  les  tuloui^s  ou  les  maris  pourront  former  leur  de- 
mande, en  justice.  Kllc  sera  portée  devant  le  tribunal  compétent,  c'est- 
à-dire,  à  notre  avis,  devant  le  tribunal  du  domicile  du  tuteur  ou  du  mari, 
et  non  devant  celui  de  la  situation  des  biens  (2) . 

503.  Elle  sera  présentée  en  la  forme  contentieuse,  par  le  mari 
contre  le  procureur  impérial,  qui  est  son  seul  contradicteur,  puisque  la 
femme  procède  d'accord  avec  lui,  le  consetitCîment  de  celle-ci  étant  né- 
cessaire (voy.  suprày  n**  559),  et  par  le  tuteur  contre  le  subrogé-tuteur 
et  le  procureur  impérial  :  la  demande  ne  pourrait  pas  être  présentée 
utilement  en  une  autre  fomle.  La  jurisprudence  a  décidé  en  ce  sens  que 
le  jugement  qui  prononce  la  réduction  ou  restriction  de  Thypothèque 
higale  d'un  mineur  sur  les  biens  de  son  tuteur  est  nul  s'il  a  été  rendu 
en  la  fonne  non  contentietise,  sur  simple  requête,  hors  la  présence  du 
subrogé  tuteur  et  sans  qu'il  y  ait  été  appelé,  encore  que,  lors  de  la  dé- 
libération du  conseil  de  famille  qui  a  précédé  le  jugement,  le  subrogé 
tuteur  ait  été  d'avis  de  la  réduction  ou  restriction  (3). 

504 .  Le  jugement  est  rendu  sur  débat  contradictoire,  après  avoir  en- 
tendu le  procureur  impérial  et  contradictoirement  avec  lui  (art.  2145). 
On  a  prétendu  quelquefois  que  le  tribunal  n'aurait  qu'à  suivre  l'avis 
préalable  émis  par  la  famille  dans  les  termes  ci-dessus  indiques,  et  même 
quô  les  parties  ne  devraient  se  présenter  devant  lui  que  quand  l'avis  émis 
aurjiit  été  favorable  à  la  réduction  (4).  Uien  n'est  moins  exact  que  cela, 
l'^ivorable  ou  contraire,  Pavis  peut  être  soumis  au  tribunal,  nous  l'avons 
dit  déjà.  Ajoutons  maintenant  que,  quel  que  soit  cet  avis,  lô  tribunal 
n'est  nullement  astreint  à  le  suivre,  ciu'  ce  n'est  pas  ici  d'un  jugement 
d'homologation  qu'il  s'«agit,  comme  dans  le  cas  des  art.  458  et  407  du 
Code  Napoléon.  Le  tribunal  a  un  droit  souverain  d'appréciation  que  rien 
n'etichatne,  ni  l'avis  des  parents,  nimêmelecpnsentemetit  de  la  femme.  ^ 
Il  peut  donc  refuser  la  réduction  au  tuteur  ou  au  mari  qui  a  obtenu  de  la 

(1)  Voy.,  en  ccscns,  M.  ïroplong(ii*  G/i/i).  , 

(2)  Koy..  en  coschs,  Bt.  Por8il(art.  2J/i5,  n*2).  " 

(3)  Voy.  Bourges,  i*'  fév.  J83l;  Paris,  11  juin  1834  j  Cass.,  3  juin  183û.  *—  Junge  : 
M.  Troplong  (n^*  038  et  6/i4).  —  Voy.  Cependant  Al.  Rodière  {Rev.  de  tégisL,  1. 1, 
p.  148).  .V' 

(h)  Voy.  M.  Tarrible  {loc.  cit.,  n'  23).  '.  • 
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famille  un  avis  favorable,  comme  il  peut  l'accorder  à  celui  auquel  les 
parents  ront  refusée.  Son  action  est  libre,  en  un  mot,  et  souveraine, 
sauf  rappel  dont  son  jugement  peut  être  l'objet.  ^ 

666.  Du  reste,  cette  voie  de  l'appel  est  ouverte  à  toutes  lés  parties 
contestantes  et,  par  conséquent,  au  ministère  public,  puisqu'il  est  partie 
principale.  La  Cour  de  Grenoble  s'était  d'abord  prononcée  en  s^îus  con- 
traire; mais  elle  a  réformé  elle-même  sa  jurisprudence,  et  s'est  rangée 

-^  'à  la  jurisprudence  contraire  de  la  Cour  de  cassation  (  I  ). 

^^'c .   566.  Dans  le  cas  où  le  tinbunal  prononce  la  réduction  de  l'hypothèque 

•  à  certains. immeubles,  les  inscriptions  prises  sur  tous  les  autres  doivent 
ôtro  rayées.  C'est  la  disposition  formelle  do  l'art.  2145,  qui  rcproihiit 
en  ceci  la  règle  résultant  des  art.  2140  et  suivants  relatifs  au  cjis  de 
réduction  convenue  ou  autorisée  au  moment  où  Thypothèque  légale  va 
prendre  naissance.  Nous  avons  présenté  à  cet  égard  des  obsei'vations 
auxquelles  nous  ne  pouvons  que  nous  référer  (voy.  suprà,  n®  553). 

SECTION  IL 

BBS  ■TPOTHBQUIS  JDDICUIRBS. 

567.  Cette  section,  qui  continue  la  série  des  dispositions  spéciales 
aux  diverses  espècies  d'hypothèques  (voy.  suprà,  n®  31 9),  est  consacrée 
à  rhypothèque^iiJtctatr^^  classée  et  définie  la  seconde  par  les  art.  21 16 

'  et  2117  du  Code  Napoléon.  Ici  encore,  nous  rencontrerons  des  ditli- 
cultés  qui,  si  elles  ne  présentent  pas  toute  la  gravité  de  celles  que  sou- 
lève l'hypothèque  légale,  ont  cependant  leur  côté  fort  sérieux.  Mais , 
avant  de  les  aborder,  nous  nous  arrêterons  aussi  au  principe  même  de 

•  l'hypothèque  judiciaire,  et  nous  apprécierons  les  critiques  dont,  aussi 
bien  et  plus  encore  que  l'hypothèque  légale,  elle  a  (\US  l'objet. 

568.  L'hypothèque  judiciaire  a  été  inconnue  des  Uomuins,  dont  lo 
pignusprœioriumeilepiffnusjudiciale,  quoi  qu'en  ait  dit  M.  Gœnier  (2), 
n'avaient  rien  de  commun  avec  elle  et  se  rapprochaient  bien  plutôt , 
comme  M.  Troplong  en  a  fait  la  très-just4)  remar(|ue  (3),  de  la  saisit! 
immobilière  ou  de  la  saisie- exécution.  Elle  est  une  cœation  du  droit 
franv4iis,  qui  l'a  instituée  par  un  à  fortiori  en  quoique  sorte  tuM'i^siiiri^ 
en  présence  de  ce  |K)int  de  doctrine,  dominant  dans  notre  aixûon  di-oit, 
qu'une  hypothèque  générale  allectant  tous  les  biens  présents  et  à  venir 
du  débiteur  naissait  de  plein  droit  de  la  seule  obligation  prise  par  celui- 
ci  devant  un  notaire.  -Ceci  étant  admis  que  l'intervention  d'un  notiiii-e, 
imprimant  à  l'acte  le  caractère  de  l'authenticité,  suffisait  à  produii*c 

,  J'hypothèque,  comment  aurait-il  pu  se  faire  que  l'intervention  du  juge 

■;'  ne  la  produisît  pas  également?  Aussi  fut-il  déclaré,  d'abord  en  1539 

pai'  l'ordonnance  de  Villers-Cotlerets,  que  les  reconnaissances  de  dettes 

'  opérées  .en  justice  conféreraient  une  hypothèque  générale  ;  et  plus 

(1)  Grepoblev7  a?ri  1860  (Dey.,  50,  2,  308;  Cass.,  S  déc  18A4  (Dcv.,  65,  1,  16). 
—  Voy.  cependant  Grenoble,  18  Janv.  1833.  —  Junye  :  Rouen,  10  août  et  8  déc.  1863, 

(2)  Voy.  M.  Grenier  {Des  Hyp.,  n-  102). 

(3)  Voy,  M.  Troplong  (  n*  635  bis  )•  —  Junge  :  M.  Martou  (  t.  II ,  n*  698  )• 


Digitized  by 


Google 


TIT.  XVUL  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  569 

tard,  en  1566  par  Tordonnance  de  Moulins,  que,  «  dès  lors,  et  à  Iln- 
sUuit  de  la  condamnation  donnée  en  dernier  ressort,  et  du  jour  de  la 
prononciation,  il  serait  acquis  à  la  partie  droit  d'hypothèque  sur  les 
l)iens  du  condamné  pour  Teffet  et  exécution  du  jugement  et 'arrêt  par 
lui  obtenus.  »  Cette  liypolhèque  a^été  maintenue  ensuite  par  là  loi  du 
9  messidor  an  3,  qui  lui  a  conservé  son  caractère  et  sa  physionomie  (l); 
rlle  a  été  reprise  dans  le  même  esprit  par  la  loi  du  11  brumaire  an  7  (2),. 
qui  seulement  Ta  ramenée  aux  condition^  de  la  spécialité;  0nfin,^elie  aX- 
passé  dans  notre  Code  sous  la  dénomination  ^[hypothéqué  judktaire  i 
(art.  21 16,  2117,  2123).  J-  •    ?•"'     C  ^; 

509.  Celte  persistance  do  la  loi  n'a  pas  sauvé  pourtant  l'hypothèque 
judiciaire  de  bien  deâ  critiques  que,  dans  ces  derniers  temps,  il  est 
chîvcnu  en  quelque  sorte  de  mode  de  lui  adresser.  On  a  dit  contre  elle 
que,  créée  en  vue  d'un  état  de  choses  dan^  lequel  la  seule  authenticité 
(les  actes  emportait  l'hypothèque  de  plein  droit,  elle  est  désormais  une 
anomalie  dans  un  système  de  législation  posant  en  principe  qu'il  ne 
suilit  plus  d'un  acte  authentiqué  pour  constituer  l'hypothèque,  et  qu'il 
n'y  a  de  constitution  qu'autant  que  Thypothèque  est  expressément 
convenue  entre  le  créancier  et  le  débiteur.  On  a  dit  ensuite  que  l'hypo- 
thèque ne  se  justifie  pas  en  th(»oric,  en  ce  que  l'otlice  de  juge  consiste 
de  sa  nature  à  déclarer  les  droits  des  parties  et  nullement  à  créer  des 
droits  nouveaux ,  surtout  des  droits  susceptibles  de  rejaillir  contre  (les 
tiers.  On  a  dit  enfin  (|ue  Thypothèque  judiciaire  est  injuste  dans,  son .  . 
principe  et  funeste  dans  ses  conséquences  :  injuste,  en  ce 'qu'elle  est  en 
((uelque  sorte  le  prix  de  la  course,  et  que  ce  sont  les  créanciers  les  plus 
âpres,  ou  ceux  qui,  ayant  des  rapports  plus  suivis  avec  le  débiteur,"  sont 
à  portée  de  connaître  toutes  les  circonstances  qui  peuvent  influer  sur  sa 
solvabilité,  qui  s'assurent  cette  préférence  au  détriment  d'autitîs  créan- 
ciers que  des  motifs  louables  empédient  d'agir  avec  rigueur;  funeste, 
d'abord,  au  point  dftvue  général,  en  ce  que  l'hypothèque  judiciaire 
atteint  une  massé  considérable  de  biens  qu'elle  déprécie  et  frappe  de 
discrédit;  ensuite,  au  point  de  vue 'particulier,  en  ce  qu'iine  première 
inscription,  prise  contre  le  débiteur,  devient  souvent  le  signal  de  pour- 
suites de  la  part  de  tous  ses  créanciers,  lesquelles^  faites  en  temps  in- 
opportun, entraînent  sa  ruine  personnelle. 

l^our  nous  (|ui ,  nous  l'avouons,  avons  envisage  notre  r(îgime  hypo- 
Ihéc^iire,  après  étude  et  examen,  dans  une  pensi'C  très -prononcée  de 
conservation ,  et  qui ,  .s«ms  méconnaître  que  ((uelques  améliorations 
partielles  y  pourraient  être  introduites,  estimons  que,  pris  dans  son- 
ensemble,  il  a  grandement  raison  contre  ses  détracteurs,  nous  ne^poù-> 
vons  nous  empêcher  de  ti*ouver  dans  ces  reproches  les  exagérations  dont:-; 

' — '    ''•'       ■v'i-;V"'--'' 

(1)  «  //  résuUet  en  Tavour  du  crcnticjur,  liypoth(V]uo  Bur  les  biens  pr^cnis  et  a  venir 
de  son  débiteur  conin;  lc([uel  il  (st  intcrvetui  soil  un  jugement  dé'reconnuisiance 
d'écrit  privé  ou  de  condamnation,  Mit  une  sentence  arbitrale  rendue  exécutoire,  n 
(L.  du  1>  inow.  an  3,  art.  3).  ^  '    *  ;    '•''•;•         '       * 

(3)  «  L'hypoUièque  existe...  pour  t'iiie  créance  Consentie  par  acte  notarié  ;  pour  celle 
résultant  d*utie  cond(mnntion  judiciaire,.,  *  (L.  du  11  brum.  an.7,art^3).' 
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les  idées  systématiques  et  préconçues  sont  rarement  exemptes.  Sans 
doute,  il  y  a  dans  les  dispositions  de  la  loi  sur  l'hypothèque  judiciaire 
des  points  de  détail  qui  peuvent  être  critiqués  ;  nous  aurons  occasioti 
de  jés  relever  dans  le  commentaire  qui  va  suivre  (vojf.  notamment  infrà, 
n***  588  et  suiv.).  Mais  en  cllc-mômo  et  en  principe,  l'hypothèque  ju- 
diciaire, cette  création  de  notre  ancien  droit,  n*en  (loit  pas  moins  ctrc 
maintenue  dans  notre  législation  actuelle.        .     -^ 

Elle  est  une  anomalie,  dit-on!  En  quoi  donc?  Sans  doute,  l'hypo- 
thèque résultant  des  jugements  a  suivi,  dans  notre  ancien  droit,  Thy- 
pothèqùe  résultant  des  actes  notariés,  et  il  est  vrai  que  les  anciennes 
ordonnances,  et,  après  elles,  la  loi  du  1 1  brumaire  an  7  (1),  voyant  quo 
les  actes  dos  notaires  produis^iiout  hypothèque,  n'ont  pas  voulu  admettre 
que  les  jugements  n'eussent  pas  le  môme  clfet.  Mais  parce  que  l'hypo- 
thèque judiciaire  n^est  venue  qu'après  l'hypothèque  résultant  des  actes 
notariés,  fautril  en  conclure  qu'elle  n'a  pas  pu  survivre  à  celle-ci  et  sub- 
sister sans  elle?  La  loi,  en  définitive,  a  pensé  que  la  parole  du  juge  doit 
avoir  plus  d'autorité  que  celle  de  l'officier  public,  et  qu'il  fallait  donner 
plus  aux  décisions  judiciaires  qu'aux  constatations  notariées-,  et,  eh 
partant  de  l'idée  qu'on  ne  saurait  prêter  trop  d'assistance  à  la  chose 
jugée,  elle  a  accordé  aux  jugements  une  sanction  qu'elle  a  refusée  aux 
actes  des  notaires.  Qu'y  a-t-il  donc  là  de  si  anormal?  et  qu'y  voit-on 
dont  la  raison  puisse  être  choquée? 

L'hypothèque  judiciaire  ne  s'explique  pas  en  théorie!  Comment  cela? 
I^, droit  du  créancier,  qui  obtient  jugement  contre  son  débiteur,  n'est 
pas  dans  l'hypothèque  résultant  de  ce  jugement ,  laquelle  ne  peut  ja- 
mais être  qu'une  obligation  accessoire  (voy.  suprà,  n"  324);  il  est  tou- 
jours et  il  continue  de  résider  dans  le  contrat  originaire  dont  le  tribunal 
a  reconnu  l'existence  et  la  validité.  Il  est  donc  absolument  inexact  do 
prétendre,  parce  que  la  loi  a  voulu  que  l'hypothèque  résuUAt  du  ju- 
gement ,  que  le  juge  est  sorti  de  son  office  en  ce^iu'il  a  cvœ  un  droit 
nouveau  ;  la  vérité  est  que  le  juge  a  sanctionné  unTlroit  préexistant,  que 
seulement  il  a  rendu  plus  étroit  ou  plus  étroitement  obligatoire  ;  et 
c'est  précisément  parce  que  l'obligation  est  désoimais  plus  étroite  que 
le  législateur  y  ajoute  une  sanction  ou  une  sûreté  qu'elle  n'avait  pas  au- 
paravant. Est-ce  que  cela  ne  s'explique  pas  de  soi-même?  Et  n'est-il 
pas  naturel,  comme  le  dit  M.  Troplong  (2),  que,  lorscpruno  décision 
judiciaire  est  venue  fortifier  le  contrat  ou  l'obligation  originaire ,  la 
créance  se  trouve  investie  d'une  hypothèque  qu'elle  n'avait  pas  jusque- 
là?... 

L'hypothèque  judiciaire  est  injuste  dans  son  principe  !  Pourquoi 
donc,  et  qui  aurait  le  droit  de  se  plaindre?  Ce  n'est  pas  le  débiteur  as- 

(1)  M.  Pougeard  dit  que  l'anomalie  prétendue  existe  dans  la  loi  de  brumaire  aussi 
bien  quo  dans  lo  Code  Napoléon  (voy.  p.  20  des  oxpliciitions  sur  son  projet).  C'est  une 
méprise;  en  admettant  que  le  reproche  fût  Tonde,  on  ne  pourrait  pas,  du  moins,  l'a- 
dresser à  la  loi  de  brumaire,  qui,  on  vient  de  lo  voir  à  la  note  précédente,  admettait 
l'hypothèque  pour  une  créance  consentie  par  acte  notarié. 

(2)  Vofj,  M.  Troplong(n*  435  bis). 
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sûrement;  car,  dirons-nous,  avec  la  cour  de  Golmar  dans  ses  obser- 
vations sUr  les  projets  de  réforme  |)tépdrés  en  184 1 ,  le  débiteur  qui  ne 
paye  pas  à  Téobéance  né  peut  se  jplaindre  de  ce  qu'on  met  en  pratique 
le  principe  ciue  toute  obligation  engage  la  totalité  des  biens.  Ce  n'est 
[)a8  non  |>lus  le  créancier  inscrit  déjù,  cîar  il  a  la  priorité.  Sont-cc  les 
créanciers  futurs?  Ils  ne  sauraient  avoir  de  droits,  t>uisqu*ils  n'existent, 
pcis.  Les  chirographaires?  Ils  n'ont  point  pris  d'hypothè(}ue;  dès  lors 
ils  ont  couru  volontairement  toutes  les  chances  hypothécaires  ;  et  d'ail- 
leurs ils  peuvent  à  leur  tout  user  de  la  môme  faculté  (1).  Où  donti  est;^ 
l'injustice? 

L'hypotllèque  judiciaire  est  funeste  dans  ses  conséquences,  en  ce 
qu'elle  ruine  le  débiteur  en  le  signalant  aux  poursuites  dé  ses  créan- 
cici*s  !  D'autres  ont  dit,  avec  plus  de  raison  peut-être,  qu'elle  est  salu- 
taire au  débiteur  lul-môme,  en  ce  que  le  créancier  qui  obtient  la  sécu- 
rité do  l'hypothèque  songe  nloins  à  employer  le  remède  extrême  de 
l'expropriation  forcée  ou  des  autres  voies  d'exécution  (2).  Quoi  quHl 
en  soit,  s'il  est  juste  de  prendre  en  considération  l'intérêt  du  débiteur, 
il  y  a  un  autre  intérêt  qui  est  préférable  encore,  c'eât  celui  du  créancier. 
Or  l'hypothèque  protège  cet  intérêt  contre  bien  des  fraudes  possibles, 
et  notamment  elle  donne  au  créancier  le  moyen  de  s'assufor  Un  gage 
que  le  débiteur,  prévoyant  la  condamnation,  voudrait  peut-être  lui 
soustraire  en  l'aliénant.  N'eùt-élle  que  cet  avantage,  elle  devrait  triom- 
pher de  la  critique  dont  elle  est  ici  l'objet. 

Enfin  l'hypothèque  judiciaire  est  funeste  à  un  autre  point  de  vue,  en 
ce  qu^elle  entravé  la  propriété  foncière  par  Une  masse  considérable 
d'inscriptions  !  Mais  voitron  bien  jusqu^où  va  Tobjection?  L'hypothèque 
légale  et  l'hypothéqué  conventionnelle  sont  aussi  des  entraves  pour  la 
propriété  foncière.  Est-ce  qu'on  en  dcitlande  la  suppression  ?  Si ,  à 
l'exemple  de  la  jCour  de  Lyon,  dans  ses  obsei'vations  sur  le  projet  du 
Code  (3),  on  disait  que  «  l'hypothèque,  en  général,  est  peut-être  au 
nombre  de  ces  institutions.essentiellement  vicieuses  qu'il  est  impossible 
d'améliorer,  et  qu'il  faut  extirper  absolument  sans  chercher  à  les  régu- 
lariser, »  nous  comprendrions  l'objection.  Ce  serait  un  retour  à  ce  droit 
primitif,  et,  par  conséquent,  à  cet  ordre  naturel  auquel  la  même  CoUr 
faisait  appel ,  et  qu'elle  signalait  comme  le  plus  propre  à  conserver  les 
fortunes,  h  imprimer  à  l'i^griculturc  et  au  commerce  une  activité  con- 
venable, il  donner  une  sécurité  plUs  complète  à  tous  les  créanciers  qu'il 
ferait  concourir  indistinctement  sur  le  prix  des  immeubles  comme  sur 
celui  du  mobilier  de  leur  débiteur  :  et  Thypothèque  judiciaire  tomberait 
lîi  cohmie  partie  d'uu  régime  abandonné  pour  le  tout.  Mais  maintenir 
ce  régime  et  en  demander  la  mutilation,  parce  que  l'hypothèque  qu'on  ' 
on  voudrait  détadier  affecte  la  propriété  et  y  imprime  un  droit  de  pré- 
férence, c'est  tomber  dans  une  contradiction  dont  Tévidence  est  pal- 
Ci)  Voy.  Duc.  hijp.  (t.  ni,  |).  2G7). 

(2)  Voy.  H.  Valetle(p.  231}.  — yu^i/e;  Obi»ctyaUoD8delaFàCalM3doltcnn(^(I^oc. 
/lyp.,  t.  m,  P.S83). 
(8)  Foy.  renot(t.IV,p.215). 
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pable,  puisque  le  propre  de  ce  régime  est  précisément  d'aifecter  la  pix>- 
priété  et  d*y  imprimer  ce  droit  de  préférence.  ■ 

•570.  Ainsi,  il  n'est  pas  une  des  objections  soulevées  contre  riiyp<H 
thèque  judiciaire  qui  ne  puisse  cMre  rétorquée.  Ajoutons  que  Tcxpiv 
rience  fournit  aussi  ses  enseignements  dont  nous  pouvons  à  Iton  droit 
nous  autoriser.  , 

'  I..es  critiques  que  nous  venons  d'apprécier,  incessamment  reproduites 
partout  et  dans  toutes  les  circonstances  où  il  s'est  aigi  de  la  réforme  du 
régime  hypothécaire,  ont  exercé  sur  les  délibérations  une  influence  plus 
ou.ilfiôins  décisive.  Nous  laissons  h  Téwirt  Tenqucle  administrative  d<î 
1841,  dans  laquelle  on  voit  que  des  six  cours  et  des  sept  facultés  de  droit 
qui  se  sont.occupoes  de  la  question ,  pas  une  n'a  demandé  la  suppres- 
sion de  l'hypothèque  judiciaire,  dont  la  plupart  se  bornaient  à  réclamer 
qu'elle  fût  modifiée  dans  son  caractère  ou  restreinte  dans  ses  effets  (1); 
et  nous  venons  à  des  discussions  plus  récentes. 

Ces  discussions  se  sont  produites  à  peu  près  en  même  temps  en 
France  et  en  Belgique,  en  France  où  les  projets  de  réforme  ont  été 
repris  de  1849  à  1851  sans  avoir  pu  être  menés  à  fin,  en  Belgique  où 
la  réforme  a  fini  par  aboutir  et  s'est  résumée  dans  la  loi  du  16  dé- 
cembre 1851.  La  discussion,  qui  dans  les  deux  pays  avait  un  point  de 
départ  commun,  la  suppression  de  l'hypothèque  judiciaire,  a  suivi 
cependant  une  marche  bien  différente  dans  l'un  et  dans  l'auti^e. 

En  Belgique,  la  commission  législative  n'avait  pas  cru  pouvoir  arriver 
de  plein  saut  à  une  suppression  pure  et  simple.  En  conséquence,  elle 
avait  substitué  à  l'hypothèque  judiciaire  le  principe  des  oppositiofis. 
Dans  ce  système,  tout  créancier  porteur  soit  d'un  jugement,  soit  d'un 
acte  notîirié  en  foime  exécutoire,  pour  créance  cxigihlcî,  aurait  pu 
former  opposition  au. bureau  des  hypothèques,  sur  un  ou  plusioui-s 
immeubles  du  débiteur  ;  cette  opposition,  (jui  auniit  été  faite  au  moyen 
d'une  inscription  sur  la  présentation  du  titre  exécutoire  accompagné 
d*un  bordereau  contenant  la  désignation  du  créancier,  celle  du  débiteur, 
et  une  élection  de  domicile  pour  le  créancier  dans  le  ressort  du  bui-esui, 
aurait  eu  pour  effet  d'enlever  au  débiteur  la  faculté  soit  d'aliéner,  soit 
d'hypothéquer  l'immeuble  au  préjudice  des  créanciers;  et  ceux-ci,  tant 
que  Topposant  n'aurait  pas  donné  mainlevée  de  son  inscription,. auraient 
été  tous  appelés,  en  cas  d'expropriation  de  l'immeuble,  laquelle  devait 
être  poursuivie  dans  l'année  de  l'inscription,  à  partager  le  prix  de  l'ad- 
judication au  marc  la  livre,  sauf  l'o^ercice  des  privilèges  et  des  hypo- 
thèques antérieurement  inscrits  (2).  Mais  cela  mdme  a  paru  une  exagé- 
ration à  la  législature,  qui  en  ce  point  a  rejeté  le  projet  de  la  commission  -, 
et  il  n'est  resté.dans  la  loi  du  1 6  décembre  1 85 1 ,  qui  constitue  aujour- 
d'hui le  régime  hypothécaire  de  la  Belgique,  aucune  trace  de  l'hypo- 
thèque judiciaire. 

(1)  Voy.  Doc.  hyp.  (t  I,  Introd.,  p.  ccvii  et  suiv.,  et  t.  Il ,  p.  2G1  et  auiv.). 

(2),  M.  Martou,  partis^in  très- résolu  de  la  buppressioii  do  riiyputlièquc  judiciaire, 
ëo  prononce,  cependant,  en  faveur  do  co.systùme  des  oppositions,  dont  il  regrette  vi- 
vcuient  lo  rejet  (voij,  i\*  700 ), 
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En  France,  c'est  la  marche  inverse  qui  avait  été  suivie.  Attaquée  par, 
ses  adversaires  qui  dirigeaient  contre  elle  les  critiques  connues  (1)„ 
l'hypothèque  judiciaire  n'avait  pas  même  trouvé  à  se  réfugier  dans  le  . 
système  de  la  loi  du  11  bmmaire  an  7  qui  en  faisait  une  hypothèque 
sptr.ialo;  elle  avait  été  tout  d'abord  supprimée  ])uremcnt  et  simplement. 
O  fut  sur  de  très-vives  réclamations  élevées  du  sein  des  tribunaux  et 
dos  chambres  de  commerce,  et  sur  des  observations  fort  remarquables 
de  la  chambre  des  avoués  de  Paris,  que  les  réformateurs  sé'ravisèrent;* 
(a  dans  rihtervalle  de  la  première  à  la  seconde  délibération^  ils  prépâ-", 
rèrent  un  article  qui  organisait  ce  système  des  oppositions  dont  la 
législature  de  la  Belgique  n'avait  pas  voulu.  Soumis  à  l'examen  de  l'As- 
semblée, ce  système  y  fut  adopté  après  une  discussion  des  plus  vives  (2), 
et  il  avait  éUî  corrigé  îiutant  qu'il  pouvait  l'être  dans  les  art.  2161, 
2162,  2163,  du  projet  préparé  pour  une  troisième  délibération  à 
laquelle  les  événements  politiques  n'ont  pas  laissé  son  heure. 

Mais  où  en  sont  les  idées  aujourd'hui  dans  les  deux  pays?  En  Bel- 
gique, où  la  suppression  absolue  de  l'hypothèque  judiciaire  a  rencontré 
à  peine  quelques  résistances,  il  y  a  des  réformateurs  qui  en  sont  h 
regretter  leur  triomphe.  «  Parmi  ceux  qui  Tout  votée,  dit  M.  MartôU, 
il  en  est,  parait-il,  qui,  depuis  la  mise  en  vigueur  de  la  loi,  ont  des 
doutes  sur  le  mérite  de  cette  réforme,  et  qui  vont  métne  jtisqu'à  la 
regretter  (3).  »  Et  en  France,  il  est  permis  de  penseï;  que  l'hypothèque, 
judiciaire,  qui,  dans  rintervalle  de  la  première  à  la  deuxième  délibéra- 
tion, avait  regagné  assez  de  terrain  pour  renaître  en  quelque  sorte  sous 
une  nouvelle  dénomination,  aurait  fait  un  pas  de  plus.  Car,  malgré 
rintroduction  de  ce  système  des  oppositions,  on  se  demandait  encore  et 
très-sérieusement,  dans  l'intervalle  de  la  seconde  à  la  troisième  délibé- 
ration, si  l'invention  éUiit  heureuse.  «  Et,  ajoute  M.  Troplong,  je  dois 
dire  qu'un  parti  nombreux  s'était  formé  dans  l'Assemblée,  qui,  frappé 
des  inconvénients  de  la  suppression,  se  proposait,  pour  résoudre  cette 
question,  de  rejeter  le  projet  {A),'»  ^ 

Une  telle  réaction  n'a  rien  qui  doive  nous  surprendre  :  nous  demeu- 
rons convaincu  que  quiconque  se  pénétrera  bien  de  Vautorité  qui,  dans 
l'intérêt  de  la  société,  doit  s'attachera  la  chose  jugée,  reconnaîtra  la; 
n(»c(îssité  de  maintenir  cette  sanction  de  l'hypothèque  judiciaire  dont 
nous  devons  maintenant  aborder  les  détiûls.  » 

I  •  .■ 

\  '  '        '  ^  " 

2123.  --T  L'Iiypollicque  judiciaire  résulte  des  jugements ,  soit  con-\ 
Iradictoircs ,  soit  par  défaut,  définitifs  ou  provisoires,  en  faveur  de 
celui  qui  les  a  obtenus.  Elle  résulte  aussi  des  reconnaissances  ou  yé- 

(1)  Voy,  le  rapport  de  M.  Persil  au  nom  de  la  commission  instituée  le  15  juin  18A9 
(p.  109  et  suiv.),  celui  de  M.  BeUimont  au  nom  du  conseil  d*Êtat  (p.  36  et  suiy.),  et 
celui  de  M.  Vatimesnil  au  nom  de  la  commission  de  1* Assamblée  nationale  (p.  21  et 
sui?.).  , 

(2)  Voy.  le  Hfonileurde  1850  (  p.  3615-3625);  îrf.  de  1851  (  p.  537). 

(3)  Ko?/.  M.  Martou(n"698).      - 

Ih)  Voy.  M,  Troplong  (  5«  édit,  à  la  domiùre  note  du  n»  635  bis,  in  fine).    '  ' 
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rifications,  faites  en  jugement,  dqs  signatures  apposées  à  uq  apte  obli- 
gatoire sous  seing  privé. 

Elle  peut  s'exercer  sur  les  immeubles  actuels  du  débiteur  et  sur 
ceux  qu'il  pourra  acquérir,  sauf  aussi  les  modifications  qui  seront  ci- 
après  exprimées. 

Les  décisions  arbitrales  n'emportent  hypothèque  qu'autant  qu'elles 
sont  revêtues  de  l'ordonnance  judiciaire  d'exécution. 

L'hypothèque  ne  peut  pareillement  résulter  des  jugements  rendus 
en  pays  étranger,  qu'autant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un 
tribunal  français;  sans  préjudice  des  dispositions  conlraires  qui  peu- 
vent être  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  traités. 

216 J.  —  Toutes  les  fois  que  les  inscriptions  prises  par  un  créan- 
cier qui,  d'après  la  loi,  aurait  droit  d'en  prendre  sur  les  biens  pré- 
sents ou  sur  les  biens  à  venir  d'un  débiteur,  sans  limitation  convenue , 
seront  portées  sur  plus  de  domaines  diflerents  qu'il  n'est  nécessaire  à 
la  sûreté  des  créances,  l'action  en  réduction  des  inscriptions,  ou  en 
radiation  d'une  partie  en  ce  qui  excède  la  proportion  convenable,  est 
ouverte  au  débiteur.  On  y  suit  les  règles  de  compétence  établies  dans 
l'art.  2159. 

La  disposition  du  présent  article  ne  s'applique  pas  aux  hypothè- 
ques conventionnelles. 

,  2162.  —  Sont  réputées  excessives  les  inscriptions  qui  frappent 
sur  plusieurs  domaines,  lorsque  la  valeur  d'un  seul  ou  de  quelques- 
uns  d'entre  eux  excède  de  plus  d'un  tiers  en  fonds  libres  le  montant 
des  créances  en  capital  et  en  accessoires  légaux. 

21 65.  —  La  valeur  des  immeubles  dont  la  comparaison  est  à  faire 
avec  celle  des  créances  et  le  tiers  en  sus,  est  déterminée  par  quinze 
fois  la  valeur  du  revenu  déclaré  par  la  matrice  du  rôle  de  la  contri- 
bution foncière,  ou  indiqué  par  la  cote  de  contribution  sur  le  rôle, 
selon  \i  proportion  qui  existe  dans  les  communes  de  la  situation  entre 
cette  matrice  ou  cette  cote  et  le  revenu,  pour  les  immeubles  non  îi"jcli> 
à  dépérissement,  et  dix  fois  cette  valeur  pour  ceux  qui  y  sont  sujets. 
Pourront  néanmoins  les  juges  s'aider,  en  outre,  des  éclaircissements 
qui  peuvent  résulter  des  baux  non  suspects,  des  procès-verbaux  d'es- 
timation qui  ont  pu  être  dressés  précédemment  à  des  époques  rap- 
prochées, et  autres  actes  semblables,  et  évaluer  le  revenu  au  taux 
moyen  entre  les  résultats  de  ces  divers  renseignements. 


so: 

Aperçu  g(5néral.  —  Pourquoi  nous  réunissons  ici  les  art,  2123,  2161, 2162  et  2165. 
—  Division. 

Sources  de  Tliypothèque  judiciaire  :  —jugements  nindus  parles  tribunaux  fran- 
çais ;  —  condamnations  administratives  et  contraintes;  —  jugements  rendus 
en  pays  étranger;  —  sentences  arbiti'alcs;  —  actes  judiciaires. 
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III.  L'hypothèque  judiciaire  &'accx)rdc  avec  l'iiypothèquc  légale,  en  ce  qu'elle  eçt  gé- 

nérale en  principe.  —  Conséquences  et  applications. 

IV.  L'hypothèque  Judiciaire  diiïère,  au  contraire,  de  l'hypothèque  légale  en  ce  qu'elle 

est  sujette  à  l'inscription  ;  mais  l'inscription,  une  fois  prise,  s'étend  aux  biens 
i\  venir,  h  mesure  des  acquisitions.  —  A  quel  momcrlt  peut-elle  ôtro  prise?  — 
De  ses  formes  :  renvoi  aux  art.  2160  et  suiv. 

V.  Mais  l'inscription  do  l'hypothèque  Judiciaire  peut  être  réduite  et  spécialisée.  — 

En  quels  cas,  sous  quelles  conditions,  d'après  quelles  règles  et  sur  quelles 
bases. 

I.  —  571.  L'hypothèque  judiciaire,  de  même  que  l'hypothèque  lé- 
fçale,  s'clablit  en  dehors  de  toute  manifestation  de  la  volonté  des  par- 
ties, par  rautoritc  de  la  loi',  qui,  autant  que  possible,  veut  assurer  Texé- 
cution  des  décisions  judiciaires.  En  ce  sens,  elle  procède  de  la  loi,  non 
pas  assuréjncnt  connue  rhypoUicque  légale ,  qui  a  sa  cause  dans  la  loi 
même  d*où  clic  découle  directement,  mais  parce  qu'elle  existe  indé- 
pendamment de  la  convention  et  que  le  législateur  la  consacre  comme 
résultant,  suivant  Tcxpression  de  l'art.  2117,  des  jugements  ou  actes 
judiciaires  (voy.  suprà,  n"*"  322  et  323). 

Ainsi,  par  son  origine  ou  par  sa  cîiuse,  !■  hypothèque  judiciaire,  sans 
se  confondre  précisément  avec  Thypothèquc  légale,  y  touche  cependant 
d'assez  près  ;  de  là  vient  qu'au  point  de  vue  des  prérogatives  accordées 
!i  Tune  et  à  l'autre,  il  existe  entre  elles  à  la  fois  des  rapports  et  des  dif- 
icrcnccs.  , 

572.  D'après  l'art,  21 17,  l'hypothèque  judiciaire  est  celle  qui  résulte 
des  jugements  ou  actes  judiciaires.  Mais  tous  les  jugements,  tous  les 
actes  judiciaires,  sont-ils  susceptibles  de  conférer  hypothèque?  Le  lé- 
gislateur ne  l'a  pas  pensé  ;  et  l'on  voit  qu'il  établit  des  distinctions  entre 
les  jugements  des  tribunaux  français  et  ceux  des  tribunaux  étrangers, 
entre  les  jugements  proprement  dits  et  les  sentences  arbitmles,.les  uns 
portant  avec  eux-mcmes  l'hypothèque,  les  autres  en  cx)ntenant  seule- 
ment le  principe,  ([ùi  ne  peut  être  vivifie  qu'autant  qu'ils  sont  déclarés 
cxcicutoires  ou  revélus  de  l'ordonnance  judiciaire  d'exécution .     . 

Cependant,  en  aucun  cas,  l'hypothèque  judiciaire  n'existe  ou  iie.peut 
(Hre  opposée  aux  tiers  qu'autant  qu'elle  s'est  manifestée  par  l'inscrip- 
lioii.  C'est  en  ceci  qu'elle  diffère  de  l'hypothèque  légale,  de  celle  du 
moins  qui  est  attribuée  aux  femmes  mariées  et  aux  mineurs  ou  inter- 
dits. Le  créancier  qui  obtient  de  la  justice  l'acte  ou  le  jugement  d'où 
découle  l'hypothèque  judiciîiire  n'est  pas,  vis-à-vis  de  son  débiteur, 
dans  l'état  de  subordination  et  de  dépendance  où  est  placé  celui  auquel 
l'hypothèque  est  attribuée  de  plein  droit  par  la  loi.  Il  n'y  avait  donc 
aucune  raison  d'étendre  jusqu'à  lui  Texception  consacrée  par  l'art.  2135 
en  faveur  de  celui-ci,  et  de  le  dispenser  de  prendre  l'inscription  dont  la 
nécessité  est  posée  en  principe  par  l'art,  21 34 . 

Mais  l'hypothèque  judiciaire  s'accorde  au  contraire  avec  l'hypothèque 
légale,  en  œ  que,  comme  celle-ci,  elle  se  produit  en  dehore  de  toute 
manifestation  de  la  volonté  des  parties.  En  eifet,  elle  résulte  de  plein 
droit  de  tops  jugements  ou  actes  judiciaires  susceptibles  de  la  conférer. 
De  là  un  autre  rapport  de  l'hypothèque  judiciaire  avec  l'hypothèque  lé- 
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giilc  ;  c'est  qu'elle  n'est  pas  soumise  non  plus  au  principe  de  la  Rpécia- 
lité,  La  loi,  comme  on  Ta  vu  plus  haut  (n"  â23),  n'applique  ce  principe 
qu'aux  hypothèques  dont  la  cause  est  dans  la  convention  des  parties. 
L'hypothèque  judiciaire  j  n'étant  pas  dans  ce  cas,  devait,  en  principe 
du  moins,  ôtre  générale  et  indéterminée.  Et  on  effet,  Tart.  21 23  la  met, 
sous  ce  rapport,. au  même  rang  que  l'hypothèque  légale,  en  lui  donnant 
a  ussi  cette  prérogative  de  la  généralité . 

C'est  par  ce  côté  surtout  que  l'hypothèque  judiciaire  a  été  attaquée, 
non-seulement  par  ceux  qui  en  ont  demandé  la  suppre^ion ,  mais  en- 
core pt^r  beaucoup  d'autres,  qui,  moins  radicaux,  ont  bien  admis  l'hy- 
pothèque en  principe,  mais  en  juraient  voulu  restreindre  l'étendue  et 
les  effets.  Toutefois  nous  verrons  bientôt  (infrà,  \f  594  )  que,  même  à 
cct.égard,  il  y  avait  quelque  imprévoyanc(i  dans  les  criliqucs,  et  que, 
r hypothèque  éttmt  maintenue  en  principe,  elle  devait  subsister  avec  son 
caractère  de  généralité,    . 

Ali  surplus,  cette  généralité  de  l'hypothèque  judiciaire,  si  elle  est  un 
nriâl  nécessaire,  n'est  pas  cependant  toujours  sans  rçmède;  la  loi,  con- 
.  tinuant  l'assimilation  qu'elle  a  établie,  sous  ce  rapport,  entre  l'hypo- 
A^thèque  judiciaire  et  l'hypothèque  légale,  a  permis  que  cette  hypothèque 
pût  aussi,  en  certains  ciis,  être  ramenée  h  hispeciali/é;  c'est  (îc  que  fait 
pressentir  l'art.  2123  lui-même,  loi^sque,  après  avoir  dit  que  l'hypo- 
thèque s'exewîera  sur  les  immeubles  actuels  du  débiteur  et  sur  ceux 
qu'il  pourra  acquérir,  il  ajoute  :  «  sauf  les  moditications  cî-après  expri- 
mées; »  et  c'est  c^  qu'établissent  les  art.  2161,  2162  et  2165,  qui, 
précisant  ces  modifications,  font  pour  l'hypothèque  judiciaire  ce  que 
les  art.  2140  et  suivants  ont  fait  pour  l'hypothèque,  légale  de  la  femme, 
des  mineurs  ou  interdits. 

On  a  prétendu  souvent  que  cet  art.  2161  pose  la  règle  générale  et 
contient  le  principe  même  o,n  cg  qui  concxn*ne  la  nîduction  des  hypo- 
thèques, dans  tous  les  cas  où  elles  sont  excessives  eu  égiird  aux  créances 
dont  elles  ont  pour  objet  d'assurer  Ife  payement  (1).  Mais,  nous  l'avons 
dit  plus  haut  (voy.  siuprà,  n*  669),  et  nous  y  reviendrons  encore  (voy. 
infrày  n*  600),  cet  article  contient  la  règle  spéciale  h  l'hypothèque  ju- 
diciaiiré,'  comme  les  art.  2140  et  suivants  contiennent  la  règle  spéciale 
à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée,  du  mineur  et  de  rinteitlit  : 
et  voil&^t)ourquoi  nous  réunissons  ici  à  l'art.  2 1 23,  le  seul  dont  se  com- 
.  pose  la  section:du  Code  relative  à  l'hypothèque  judiciaire,  d'abord  cet 
art.  2161,  et  ensuite  les  art.  2162  et  2166^  qui  en  complètent  la 


Après  cet'aperC'U  général  sur  le  système  de  là  loi  en  ce  qui  concerne 
l'hypothèque* judiciaire,  nous  en  pouvons  aborder  les  détails;  nous  al- 
lons donc  nous  occuper  successivement  des  sources  de  l'hypothèque 
judiciaire,  de  la  généralité  qu'elle  comporte  en  principe,  <les  modifica- 
tions qui  |)euvent  être  faites  h  la  généralité,  et  des  conditions  auxquelles 
l'hypothèque  peut  être  opposée  aux  tiere. 

(t)  Kf4^.  M.  Troplong  (n-.7/i7). 
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II.  —  573.  Les  sources  de  riiypothèque  judiciaire  ont  été  indiquées 
d'une  nianière  générale  dans  l'art.  2117,  aux  termes  duquel  cette  hy-^ 
pothèque  découle  des  jugemefits  ou  actes  judiciaires..  Notre  art.  2123 
vient  limiter  la  portée  de  cette  disposition  générale,  peut-être  sans  la 
précision  désirable.  Il  exprime  d'aboixl,  par  voie  de  disposition  directe 
et  impéralive,  que  Phypothèque  judiciaire  résulte  1**  des  jugements,', 
soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  définitifs  ou  provisoires,  en  faveur 
de  celui  qui  les  a  obtenus;  et  2**  des  reconnaissances  ou  vérifications, 
flûtes  en  jugement,  des  signatures  apposées  à  un  acte  obligatoire  sous 
seing  privé.  Il  ajoute  ensuite,  par  voie  de  disposition  limitative,  que  lés  . 
décisions  arbitrales  et  \csjiige)ïients  rendus  en  pays  étrangers  n'empor-  . 
lent  hypothèque,  les  unes  qu'autant  qu'elles  sont  revêtues  de  Tordon-, 
nnnce  judiciaire  d'exécution,  et  les  autres  qu'autant  qu'ils  ont  été  dé- 
clarés exécutoires  par  un  tribunal  français,  sans  préjudice  des  dispositions 
contraires  qui  peuvent  être  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  traités. 
—  Ainsi,  nous  avons  à  parler  ici  des  jugements  rendus,  soit  par  les  tri- 
bunaux français,  soit  par  les  tribunaux  étrangers,  des  sentences  arbi- 
trales, et  des  actes  judiciaires,  considérés  comme  sources  de  Thypo--. 
thèque  judiciaire. 

574.  Les  jugements  émanés  des  tribunaux  franç4iis  engendrent  Thy- 
pothèque;  notre  sirticle  le  dit  positivement.  Mais  il  n'indique  rien  et 
s'abstient  de  toute  définition  en  ce  qui  concerne  le  caractère  des  déci- 
sions auxquelles  il  attache  Thypothèque.  On  y  voit  que  l'hypothèque 
résulte  des  jugements,  soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  dé/initifs 
ou  provisoires;  toutefois  ces  indications,  toutes  relatives  à  la  forme  des 
jugements,  ne  précisent  rien  quant  à  la  nature  des  condamnations  d'où 
l'hypothèque  peut  résulter. 

De  hVuno  difiiculté  grave  dans  la  pratique.  On  s'est  demandé  s'il  faut, 
pour  que  l'hypothèque  puisse  résulter  du  jugement,  que  la  condamnation 
prononcée  soit  liquide  et  déterminée,  ou  s'il  ne  sufiit  pas  que  le  juge- 
ment renferme  le  germe  d  une  créance  ou  pose  le  principe  d'un  droit 
éventuel  et  indéterminé  quant  à  présent,  .mais  susceptible  d'être  dé- 
terminé plus  tard  «ivec  précision.  Dans  les  anciens  principes,  consacrés: 
par  l'ordonnance  de  Moulins ,  et  même  dans  ceux  de  la  loi  du  1  Ùbru- 
maire  an  !7,  la  difiiculté  n'aurait  pas  pu  être  élevée;  car  l'hypothèque 
n'était  accordée  que  pour  les  créances  réstUtant  de  condamnations  judi-^ 
Claires,  d'où  suivait  que  tant  que  la  partie  condamnée  n'iétait  pas  dé- 
clarée débitrice,  ses  biens  n'étaient  pas  grevés,  en.vertu  du  jugement, 
au  profit  de  celui  qui  l'avait  obtenu.  Si  les  rédacteurs  du  Code  ont  eu 
la  pensée  de  suivre  la  tradition  en  ce  point,  on  ne  saurait  lé  dire,  car 
la  discussion  de  la  loi  ne  fournit  aucune  lumière  sur  ce  point.  Toujours 
(îst-il  qu'ils  no  l'ont  pns  exprimée,  et  qu'au  contraire  ils  se  sont  sei^is 
(le  termes  qui,  par  leur  généralité,  permettent  de  penser  qu'ils  ont 
voulu  élargir  le  cercle  dans  lequel  étaient  renfermées  les  décisions 
judiciaires  susceptibles  d'engendrer  l'hypothèque.  11  est  regrettable, 
d'ailleurs,  qu'ils  ne  s'en  soient  pas  expliqués;  mais,  en  touç  cas,  la 

'.''■'  37 
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disposition  de  la  loi  ainsi  entendue  s'explique  et  se  justifie  par  de  très- 
louables  motifs.  11  n'y  a  rien  que  de  juste ,  en  effet,  à-donner  au  droit 
n)émé  éventuel  ou  indéterminé  d'un  créancier  la  sûreté  d'une  hypo- 
thèque qui  lui  assurera  plus  tard  rexercice  et  la  réalisation  de  ce  droit  ; 
et,  comme  le  disait  la  Cour  de  Montpellier  dans  Tenquâtc  administrative 
de  1 84 1 ,  «  l'hypothèque  elle-même  n'est  qu'une  mesure  conservatoire  ; 
s'il  est  juste  de  n'attacher  la  voie  d'exécution  qu'à  des  droits  actuels  et 
déterminas,  il  est  naturel  et  logique  de  faire  correspondre  au  moins  des 
moyens  de  conservation  h  ceux  dont  l'existence  se  produit  h  la  justice, 
au  moins  comme  probables,  par  leurs  antécédents  (1  ) ,  »  •  ^ 

D'après  cela,  nous  dirons,  en  principe  avec  la  jurisprudence,  que  tout 
jugement  qui  impose  une  obligation  de  faire  ou  ne  pas  faire,  suscep- 
tible de  se  résoudre  en  dommages-intérêts,  ou  qui  reconnaît  l'existence 
d'une  obligation  préexistante,  bien  qu'il  ne  contienne  pas  condamna- 
tion actuelle,  cionfère  l'hypothèque  aux  termes  de  notre.art;  2123  (2). 
— r  Ainsi  en  est-il  du  jugement  qui  ordonne  la  reddition  d'un  compte  (3)  ; 
de  celui  qui  sur  les  poursuites  dirigées  èbnti^e  le  père,  débiteur  de  la 

/dot  de  sa  fille,  lui  accorde  un  délai  pour  le  payement  (4);  de  celui  qui, 
rejetant  l'opposition  vague  et  générale  formée  par  le  débiteur  contre  un 
commandement  fait  en  vertu  d*un  titre,  ordonne  la  continuation  des 
poursuites  jusqu'à  parfait  payement  (5)  ;  de  celui  qui  reconnaît  ou 
maintient  Texistence  d'une  créance,  encore  que  le  jugement  n'ait  pas 
statué  précisément  sur  l'existence  de  la  créance  et  qu'il  ait  repoussé 
seulenient  l'exception  de  payement  opposée  à  une  créance  dont  l'exis- 
tence était  reconnue  (6)  ;  etc. 

575.  Mais  encore  faut-il  que  le  jugement,  s'il  ne  prononce  pas  une 
condamnation  actuelle,  contienne  au  moins  le  germe  d'une  condam- 
nation :  tout  jugement  qui  ne  serait  pas  déclaratif  d'une  obligation,  soit 
actuelle,  soit  future,  par  exemple  un  jugement  de  simple  instruction, 
n'aurait  évidemment  pas  pour  effet  de  conférer  hypothèque.  Tel  serait 
le  Jugement  ordonnant  une  mise  en  cause  (7),  celui  qui  nommerait  un 
curateur  à  succession  vacante,  du  un  administrateur  aux  biens  d'un 

.  absent  (8),  ou  môme  un  administrateur  provisoire  aux  biens  d'une  per- 

—^ _ \ : ^ , ; 

'  (1)  Voy.  Doc.  hyp.  (t.  IH,  p.  270).  , 

(2)  ReJ.,  4  juin  1828;  Montpellier,  7  Janv.  1837  6t  2  juin  1841  (Dev.,  28, 1,  847; 
Dali.,  38,  2,  135;  42,  2,  23;  /.  P.,  1842,  1. 1,  p.  114). 

(3)  Rej.,  21  août  1810  et  16  fétr.  1842 ;  Bourges,  81  mars  1830;  Golmar,  20  juin  1842 
(Petr.,  42,  i,  714;  Dalï.,  42, 1,  03;  /.  P.,  1842,  t,  I,  p.  350).  -~  Voyi  aussi  BIM.  Persil 
(art.  2123,  n*  12),  Grenier  (t.  I,  n»  201),  Duranton  (t.  XIX,  n-  337),  Dallox  (V  Hyp., 

.  p.  158,  n*  2),«Zacharin  (t.  II,  p.  132,  note  4).  —  Voy,  cependant  MM.  Pigeau  (P»ioe. 
civ:,  U  II,  p.  808),  Tro'plong  (n*  308),  Taulier  (t.  VII,  p.  242). 

(4)  Bordeaux,  20  juill.  1824.   ' 

.  (5)  Nîmes,  5  Janv,  1831;  Paris,  10  août  1850  (Dev. ,  31,  2,  Od;  Dali.,  51,  2, 173). 
;(0)  Rej.,  20  avr.  1823  (Dev.,  23, 1, 333).  -^  Voy.  aussi  Amiens,  0  août  1841  (Dali., 
44t2,146). 

(7)  Toulouse,  30  Juin  1840  (Dali.,  41,  2,  82). 

(8)  Voy.  MM.  Persil  (art.  2123,  n*  13),  Zachari»  (t  II,  p.  132,  note  4),  Frdminvillo 
(t  II,  n*  1126),  Troplorig  (n«  440).  —  Voy,  cependant  M.  Dalloi  (v*  Hyp.,  p.  158,  n-  2). 
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sonne  dont  l'interdiction  est  provoquée  (1)  ;  celui  qui  se  bornerait  à  d&- 
clarer  mal  fondée  une  demande  en  revendication  d'un  fonds  de  com- 
merce, quand  môme  l'inexécution  du  jugement  pourrait.étre  la  source 
d'une  condamnation  ultérieure  à  des  dommages-inléréls  (2)  ;  celui  qui, 
avant  faire  droit  et  sans  rien  préjuger,  renverrait  devant  un  ai^bitre  rap- 
porteur, encore  bien  que,  par  suite,  du  rapport  de  l'arbitre,  des  çondanir 
nations  seraient  intervenues  ultérieurement  (3). 
'  A  plus  forte  raison  en  dirons-nous  autant  :  1®  des  jugements  qui,  in- 
tervenant sur  les  demandes  en  partage,  renvoient  devant  notaire,  pour 
y  être  procédé  aux  opérations  de  compte,  liquidation  et  partage  (4) ,  for- 
mule purement  de  style  qui  n'implique  en  aucune  façon  l'idée  que  les 
parties  se  doivent  ou  même  se  demandent  un  compte;  et  T  des  juge- 
ments d'adjudication  (5),  qui  ne  sont,  en  eiïet,  que  des  actes  judiciaires 
improprement  c[W2X\f\è^  jugements,  puisque  le  juge  ou  les  juges  délégués 
no  rendent  pas  de  décision  ;  il  n'en  peut,  donc  résulter  une  hypothèque 
générale  sur  les  biens  de  l'adjudicataire,  au  profit  du  vendeur  qui  n'a 
que  son  privilège;  et  le  cahier  des  charges  contint-il  même  une  clause 
contraire,  il  n'en  serait  pas  autrement  :  une  telle  clause  ne  peut  changer 
la  nature  du  contrat  (6). 

576.  Dans  la  mesure  qui  vient  d'être  indiquée,  tous  les  jugements 
emportent  hypothèque,  quelle  que  soit  leur  forme  extérieure,  fussent- 
ils  même  entachés  du  vice  d'incompétence,  et  de  quelque  juridiction 
qu'ils  émanent..  Toutefois ,  ces  divers  points  doivent  être  justifiés,  car 
des  difficultés  plus  ou  moins  sérieiises  ont  été  élevées  sur  chacun 
d'eux. 

677.  Nous  disons  en  premier  lieu  que,  quelle  que  soit  la  forme  exté- 
rieure des  jugements,  sauf,  bien  entendu,  ceux  qui  ne  tendent  qu'à  l'In- 
struction de  l'aOairc  (ce  qui  résulte  et  du  texte  de  la  loi  et  de  nos  observa- 
tions au  n**  675) ,  ils  emportent  hypothèque.  Ainsi  en  est-il  des  jugements 
provisoires  ou  définitifs,  qu'ils  aient  été  rendus  contradictoirement  ou 
par  défaut.  Le  texte  de  notre  article  le  dit  positivement;  et  l«^-dessus  il 
ne  peut  pas  y  avoir  d'équivoque.  Mais  on  a  élevé  quelques  doutés,  par- 
fois, sur  le  point  de  savoir  si  le  même  eOet  doit  être  attribué  aux  juge- 
nients  convenus  entre  les  parties,  à  ceux  qui  dans  la  pratique  sont 
qualifiés  soiis  la  dénomination  ic  jugements  d'expédient.  Tonietois  ce 
doute  n'a  pu  subsister  longtemps.  Quoique  convenues  entre  les  parties, 
ces  décisions,  qui  ne  sont  rendues  par  le  juge  qu'en  connaissance  de 
cause  et  après  examen,  n'ont  pas  moins  .d'autorité  que  les  jugements 

(1)  Voy,  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  Cependant  le  contraire  a  été  jugé 
par  la  Cour  do  Paris  le  12  décembre  1833  (Dev.,  36,  a,  103). 

(2)  noJM  17]anv.  iHk  (Dali.,  AA,  1, 181;  Dey.,  &4, 1,  AlO;  /.  P.,  18&6, 1. 1,  p.  670). 

(3)  Paris,  20  déc.  1864  (Dev.,  65,  2, 176).  Voij.  encore  Bordeaux,  26  mars  1836 
(De?.,  36,  2, 186). 

(6)  Cass.,  18  avr.  1855  (/.  P.,  1856,  t.I,  p.  55;  DaU.,  Si5, 1, 258;  Dev.,  55, 1,  361). 

(5)  Limoges,  3  mars  1856  (Dali.,  ^5,  2,  20). 

(6)  Voy.  MM.  Persil  (  art.  2123,  n*  11) ,  Grenier  ( 1. 1,  n«  200),  Battur  ( t.  II,  h-  326  ), 
Delvincourt  (t.  I,  p.  158,  note  7),  balioz  (v*  Hyp.,  p.  173,  n*"  9  et  siii?*),  Zacbarioî 
(t.  II,  p.  131,  note  1),  Troplong  (n^AM  ier). 

'•  ■'.  ^1*'  ^?*i-f  ■,  ■      •  ' 
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rendus  à  lai  suite  de  contestations  opiniâtres  :  il  est  donc  certain  que  la 
sanction  dé  l'hypôthèquéy  doit  aussi  protéger  la  chose  jugée  (l). 

578.  Nous  disons,  en  second  lieu ,  que  le  jugement  entaché  du  vice 
d'incompétence  n'en  confère  pas  moins  hypothèque,  ou  tout  au  moins 
lo  droit  de  requérir  une  inscription  que  le  conservateur  doit  fiiirc  sans 
)xiuvoir  s'y  refuser  :  ceci ,  bien  entendu,  n'infirme  en  aucune  manière 
lé  droit  qu'a  de  son  o^té  la  partie  condamnée ,  si  elle  agit  en  temps 
utile,  de  faire  annuler  le  jugement,  et  par  suite  d'exiger  la  radiation  de 
rinscription.  Biais  dès  qu'elle  laisse  le  jugement  incompétemment  rendu 
acquérir  Tautorité  de  la  chose  jugée,  elle  ne  peut  plus  soustraire  ses  im- 
meubles aux  eilbts  d'une  hypothèque  désormais  consolidée.  C'était  la 
doctiine  des  anciens  jurisconsultes  (2)  -,  c'est  celle  qui  tend  à  prévaloir 
aujourd'hui  (3). 

Cependant  elle  n'est  pas  admise  par  tous  les  auteurs  dans  ces  termes 
absolus;  d'éminents  jurisconsultes ,  notamment  MM.  Merlin  et  Trop- 
long,  distinguant  entre  le  cas  où  Tincompétence  qui  affecte  le  jugement 
aurait  pu  être  couverte  par  le  consentement  des  parties  à  proroger  la 
juridiction ,  et  celui  où  l'incompétence  serait  telle  que  la  juridiction 
n'aurait  pas  pu  être  prorogée,  soutiennent  que  l'hypothèque  résultera 
du  jugement  dans  le  promier  cas  seulement  {A).  La  distinction  no  nous 
semble  pas  fondée.  Que  le  juge  ait  pu  ou  non  condamner,  il  n'importe; 
si,  en  faitj  la  condamnation  a  été  prononcée,  celui  qui  l'a  obtenue 
peut^  en  vertu  du  jugement,  se  présenter  devant  le  conservateur  et  y 
requérir  l'inscription  de  l'hypothèque  judiciaire.  Les  parties  intéressées 
aviseront  ensuite;  et,  dans  le  cas  d'incompétence  radicale,  il  arrivera, 
comme  dans  tous  les  cas  possibles  d'incompétence,  de  deux  choses 
Tune  :  ou  la  condamnation  incompétemment  prononcée  sem  annulée 
sur  la  demande  de  la  partie  condamnée,  auquel  cas  l'hypothèque  tom- 
bera avec  la  condamnation  elle-même,  ce  qui  conduira  à  la  radiation 
de  l'inscription  ;  ou  le  jugement,  qui  est  susceptible  comme  tous  autres 
d'acquérir  l'autorité  de  la  chose  jugée,  deviendra  irrévocable  faute  par 
la  partie  de  l'avoir  fait  infirmer,  auquel  cas,  la  condamnation  tenant, 
rhypoihèque  et  l'inscription  qui  en  manifeste  l'existence,  tiendront 
également 

570.  Nous  disons,  enfin,  que  l'hypothèque  résulte  des  jugements, 
quelle  que  soit  la  juridiction  de  laquelle  ces  jugements  émanent.  Ainsi, 
les  Sentences  des  juges  de  paix  (5),  les  jugementç  des  tribunaux  de  pre- 
mière instance  en  premier  ou  en  dernier  ressort,  les  arrêts  des  Cours 

(î)  Voy,  Bruxelles,  0  Janv.  1807  et  8  mai  1822.  —  Voy.  aussi  MM.  PersU  (art.  2123, 
n'  11),  Merlin  {Bép.,  V  Hyp.,  scct  2,  g  S,  art.  5,  n*  2),  Battur  (t.  II,  n*  82&),  Rautcr 
(  Courg  de  proc,,  g  161),  Zachariœ  (  t.  Il ,  p.  131 ,  note  .1). 

(2)  Voy.  Ferrières  (art.  170  De  la  Coul,,  g  ft,  au  suppl.),  Soulatges  {Des  Hyp„  ch.  S), 
d'Héricourt  {Tr,  de  la  vente  des  imm.,  ch.  11,  soct.  2,  n*  30). 

(3)  Voy,  MM.  Persil  (art.  2123,  n*  3),  Dalloz  (/oc.  cit.,  p.  172,  n**  5  et  suiv.),  Zar 
cliariio  (t.  II,  p.  133,  note  0). 

(4)  Voy.  MM.  Merlin  [Rép.,  v*  Ifyp.,  sect.  2,  J  2,  art.  à),  Troplong  (n*  4A5). 

(5)  Cass.,  6  janv.  18A5;  Toulouse,  30  avr.  1842  (Dev.,  45,  1, 188;  2,  545).  Voy. 
aussi  Toulouse,  24  Tév.  1821. 
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impériales ,  les  seutcnccs  des  tribunaux  de  commerce  ^  toutes  ces  déci- 
sions de  l'aulorilo  judiciaire,  qu'elles  soient  contradictoire»' ou  par  dé- 
faut, comme  nous  l'avons  dit,  emporteront  hypothèque.  Nous  verrons 
ultérieurement,  en  parlant  de  Tinscription,  ce  qui  adviendra  de  cette 
hypollièque,  dans  le  cas  où  le  jugement,  ctiint  rendu  par  défaut  ou  eu 
premier  ressort,  viendrait  h  étriB  réformé  sur  l'opposition  ou  sur  l'appel  ; 
il  s'agit  uniquement  ici  de  la  naissance  du  droit  hypothécaire,  et,  à  cet 
égard,  nous  répétons  qu'il  natt  du  jugement  de  quelque  juridiction  qu'il 
émane.  v 

580.  Et  ce  que  nous  disons  ici  de  la  juridiction  civile  ou  commer- 
ciale, il  faut  le  dire  également  de  là  juridiction  administralive.  Ainsi , 
les  ordonnances  rendues  en  conseil  d'Etat,  les  aiTÔtés  des  conseils  de 
l>réfccluro,  ceux  des  ministres,  sont  susceptibles  do  conférer  hypo- 
thèque aussi  bien  que  les  décisions  émanées  de  l'autorité  judiciaire,  en 
tant  que  ces  ordonnances  ou  arrêtés  sont  rendus  en  matière  conten- 
tieuse  ou  qu'il  en  résuite  une  obligation  quelconque,  soit  en  faveur  do 
l'Etat,  soit  en  faveur  d'un  citoyen.  Ainsi  en  ont  décidé  deux  Avis  du 
conseil  d'Etat  des  1 6  thermidor  an  1 2  et  29  octobre  1811(1). 

581 .  Mais  h  côté  des  condamnations  prononcées  par  l'autorité  ad- 
ministrative se  placent  les  contraintes  que  les  préposés  des  diverses 
administrations  financières  ont  été  autorisés  à  décerner  par  de  nom- 
breuses lois  spéciales  pour  arriver  au  recouvrement  des  sommes  dues 
à  TEtat  par  les  redevables  :  ce  droit  a  été  conféré  spécialement  aux  pré- 
posés des  douanes  par  la  loi  des  6-22  août  1791,  aux  préposés  de 
l'enregistrement  et  des  domaines  par  la  loi  des  19  août  et  1 2  septembre 
1791  (voij.  aussi  l'art.  64  de  la  loi  du  22  frimaire' an  7),  aux  préposés 
des  contributions  indirectes  par  la  loi  du  1**^  germinal  an  13,  etc.  La 
question  s'est  élevée  de  savoir  si  ces  contrçiintes  administratives  doi- 
vent être  assimilées  aux  condamnations,  et  si,  comme  les  condamna- 
tions, elles  emporteront  hypothèque  judiciaire.  ^ 

682.  Sur  ce  point  encore,  les  Avis  précités  du  conseil  d'Etat  des 
1 6  thermidor  an  1 2  et  29  octobre  1 8 1 1  ont  statué  en  des  termes  qui  ne 
paraissaient  comporter  aucun  doute.  «  Considérant,,  est -il  dit  dans  le 
premier,  que  les  administrateurs  auxquelsles.lois  ont  attribué,  pour  les 
matières  qui  y  sont  désignées,  le  dioit  de  prononcer  des  condamnations 
ou  de  décerner  des  contraintes,  sont  de  véritables  juges,  dont  les  actes 
doivent  produire  les  mômes  effets  et  obtenir  la  môme  exécution  que 
ceux  des  tribunaux  ordinaires;  —  et  que  ces  actes  ne  peuvent  être 
l'objet  d'aucun  litige  devant  les  tribunaux  ordinaires  sans  troubler  l'in- 
dépendance de  Tautorité  administrative,  garantie  par  les  constitutions 
de  l'Empire  français  ;  —  Est  d'avis  :  V  que  les  condamnations,  les  con-- 
traintes  émanées  des  administrateurs  dans  les  cas  et  pour  les  matières 
de  leur  compétence,  emportent  hypothèque,  de  la  môme  manière  et 
aux  môincs  conditions  (juc  celles  de  l'autorité  judiciaire  ;V-  2"  que, 

(I)  Koy.  Locrc  (r.  XVÎ,  p.  ftft3  et  suiv.). 
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confomémént  aux  art.  2157et  2169  dù'€bde  civil  français,  la  radia- 
tion ^non  consentie  des  inscriptions  hypothécaires  faites  en  vertu  do 
condamnations  prononcées  ou  de  cohtraintes  décernées  par  rautoritc 
administrative  doit ^tre  poursuivie  devant  les  tribunaux  ordinaires; 
mais  que,  si  le  fond  du  droit  y  est  contesté,  les  parties  doivent  être  ren- 
voyées devant  l'autorité  administrative,  n  Puis  le  second  Avis^  celui  du 
29  octobre  1 81 1 ,  fixe  précisément  la  portée  de  celui-ci  ;  car,  consulté 
sur  la  questioi)  de  savoir  s'il  peut  être  pris  inscription  hypothécaire  en 
vertu  de^  contraintes  que  rfirt.;32  de  la  loi  du  22  août  179 r  autorise 
l'administration  des  douanes  k  décerner,  lo  Conseil  d'Etat  se  borne  à 
viser  TAvis  du.lb  thermidor  an  12  (approuvé  le  25),  dont  il  rappelle 
les  motifs;  puis.iLajouto  :  «  Considérant  que  la  question  proposée  \^\v 
le  ministre  est  deeidlée  par  VAvis  précité;  mais  que  cet  Avis  n'a  point 
été  inséré  au;Bulletin  dea  lois,  et  qu'il  est  nécessaire  de  lui  donner  la 
publicité  légale,  afin  que  les  parties  intéressées  en  aient  connaissance, 
—  Est  d*avis  que  des  ordres  soient  donnés  pour  que  l'Avis  du  Conseil, 
approuvé  le  25  thermidor  an  12,  èoit  inséré  au  Bulletin  des  lois  (1).  n 
11  résulte  nettement  de  ces  textes  rapprochés,  d'une  part,  qu^il  y  a  dans 
le  premier.  Avis  une  solution  générale  applicâblç  dans  tous  les  cas  où 
des  lois  spéciales  accordent  aux  préposés  des  diverses  administrations 
financières  le  droit  de  prononcer  des  condamnations  ou  de  décerner 
des  contraintes,  et,  d'une  autre  part,  qu'au  point  de  vue  de  l'hypo- 
thèque judiciaire,  les  contraintes  sont  placées  sur  la  môme  ligne  que 
les  condamnations,  puisque  la  question  soumise  au  Conseil  était  pré- 
cisément de  savoir  si  l'inscription  hypothécaire  pouvait  être  prise  en 
vertu  d'une  con^rain/e.  . 

Cependant,  malgré  les  dispositions  positives  de  ces  Avis  qui,  par  leur 
insertion  au  Bulletin  des  lois;  ont  acquis  l'autorité  d'une  interprétation 
législative,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  présentent  la  plus  grande 
contrariété  de  vues  sur  l'effet  qui  doit  s'attacher  aux  contraintes 
;  des  préposés  des  diverses  administrations  financières  auxquels  des  lois 
spéciales  ont  accordé  le  droit  d'en  décerner.  D'un  côté,  la  Cour  de  Lyon 
décide  que  l'Avis  du  conseil  d'Etat  est  applicable  aux. contraintes  dé- 
cernées par  l'administration  des  contributions  indirectes,  et,  en  consé- 
quence, qu'une  inscription  peut  être  prise  en  vertu  de  teltes  contraintes 
sur  les  biens  des  redevables  (2).  D'un  autre  côté,  la  Cour  de  cassation 
décide,  m  contraire,  que  les  contraintes  décernées  par  la  régie  de  /'dn- 
régistrement  n'eviïipovienii^tàs  hypothèque,  et,  en  conséquence,  ne  sont 
pas  titre  suffisant  pour  prendre  une  inscription  judiciaire  (3).  Et  cette 
deniière  solution  ■  récemnient  combattue  par  M.  Serrigny  avec  une 

(1)  Les  deux  Avis  ont  été,  en  eiïet,  insérés  au  Bulletin  dtt  lois  à  la  suite  !*nn  de 
Tautre.  Koy.  premier  semestre  de  1812,  p.  282. 

(2)  Voy,  Lyon,  7  août  1820.  •—  Voy,  aussi  deux  décisions  ministérielles  des  14  et 
30  avril  1813,  MM.  Cliampionnière  et  Rigaud  (  Traité  des  droits  d'enregislrem.,  i,  lY, 
«•4016). 

(3)  Koi/.  RpJ.,28janv.  1828., 
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grande  autorité  de  raison  (l)j,est  admise,  au, contraire,  par  un  assez 
grand  nombre  d'auteurs  (2),      '  /"•.  'v^-     ■ 

Nous  no  croyons  pas,  quant  à  nous,  ique  cet  efifet  juridique  de  l*hy- 
pothèque  judiciaire  puisse  être  refusé  aux  contraintes  décernées  par  la 
régie  de  l'enregistrement  plus  qu'à  celles  qui  émanent  de  toutes  autres 
administrations  autorisées  à  procéder  par  cette  voie,  et,  par  exemple, 
à  celles  de  I  administration  des  douanes,  dont  il  est  question  dans  l'Avis 
du  Conseil  d'Etat  du  29  octobre  1811 ,  ou  à  celles  de  radministration 
des  coiitributions  indirectes,  auxquelles  se  rapporte  l'ârrét  de  la  Cour 
de  Lyon.  Nous  n'avons  pas  admis  que  la  régie  de  rcuregist'rement  eiit 
ce  i>rivilcge  auquel  elle  prétendait  {suprà,  n^  34  ),  que  la  jurispmdence  ,,. 
de  la  Goiir  de  cassation  lui  avait  d'abord  accordé  et  qu'elle  vient  de  lui 
refuser  justement  par  les  arrêts  célèbres  du  23  juin  1 857,  rendus  sur  le 
rapport  si  admirablement  lumineux  et  si  profond  do  M.'  lé  conseillel* 
Laborie  (3).  Mais  pourquoi  refuserait-on  à  ces  contraintes  le  bénéfice  de 
riiypolhcque  judiciaire  ?  En  définitive,  la  régie  de  Tenregistreitient  tient 
aussi 4'une  loi  spéciale  le  droit  de  décerner  des  contraintes;  l'art.  64 
de  la  loi  fondamentale  en  matière  d'enregistrement  (loi  du  22  frimaire  , 
an  7)  dispose  môme  que  «  le  premier  acte  de  poursuite  pour  le  recou- 
vrement des  droits  et  le  payement  des  peines  et  amendes  sera  une  con- 
trainie,  laquelle  sera  décernée  par  le  receveur  ou  préposé  de  la  régie';' 
et  sera  visée  et  déclarée  exécutoire  pat  le  juge  de  paix  du  canton  où  le 
bureau  est  établi.  »  Donc,  quand  le  receveur  ou  le  préposé  de  la  régie 
décerne  une  contrciinte  pour  le  remboursement  des  droits  d'enregistré^* 
ment  ou  le  payement  des  peines  ou  amendes,  il  est  précisément  dans  le 
cas  indiqpé  par  l'Avis  du  conseil  d'Etat  du  16  thermidor  an  12;  Car  la  ' 
contrainte  émane  de  préposés  ou  administrateurs  expressément  àuto^ 
risés  il  procéder  ainsi ,  et  agissant  pour  les  matières  désignées  dans  les 
lois  qui  les  y  autorisent.  Comment  se  ferait-il  alors  que  la  contrainte 
n'emportût  pas  cette  hypothèque  judiciaire  que  l'Avis  précité  déclare:  * 
expressément  y  devoir  être  attachée?  Cet  Avis  n'est-il  donc  pas  général 
et  fait  en  vue  des  contraintes  décernées  par  tous  les  administrateurs 
auxquefs  les  lois  attribuent  le  droit  d'en  décerner?  Et  s|  ii  généralité 
de  sa  disposition  ne  résultait  pas  suffisamment  dés  tenties  mêmes  danâ 
lesquels  elle  est  conçue,  est-ce  qu'elle  ne  serait  pas  compléteifnent  éta- 
blie par  l'Avis  ultérieur  du  29  octobre  1811?  Quand  un  Avis  a  décidé 
expressément  et  en  termes  absolus  que  «  les  contraii)tes  émanées  des 
administrateurs ,  dans  les,eas  et  pour  les  matières  de  leur  compétence, 
emportent  hypothèque  de  la  même  manière  et 'aux  mêmes  conditions 
que  les  condamnations  de  l'autorité  judiciaire,  »  voici  qu'on  vient  sou- 
lever la  question  de  savoir  si  les  contraintes  de  la  régie  des  douanes 
emporteront  hypothèque!  Et- quelle  est  la  réponse  faite  par  le  Conseil 
'  ■    ■      ■    .     ,'  i    ■  •  —         ■ 

(1)  Voy.  M.  Scmgny  {I\tv,  crit,  de,  législ.  etfiejurispr.,  t  IX,  p.  55ft).  —  Foy.  aussi 
M.  Durftnlon(tXIX,  n*33/i).  •  •.     ' 

(2)  Votj,  MM.  Valette  {Rev.  du  dr,  franc.,,  t.  IV),  Dalloa  (V  Hyp.,  p.  173,  n«  16), 
Troplong(n"û47). 

(3)  Koy.  DalIoz(57,  1,233).  * 
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d'Etat  dans  son  second  Avis?  La  seole  évidemment  qu'il  y  eât  à  fiûre  : 
qœ  la  question  n'est  pins  à  résoudre,  parce  qtà'elie  est  déjà  résoiuepar 
le  premier  Avis.  Si  la  diflficnlté  eût  été  soulevée  à  Toccasion  des  con- 
traintes décernées  par  une  administration  quelconque  autre  que  celle 
des  douanes,  par  celle  des  contributions  indirectes  ou  par  cdle  de  l'cn- 
registrement,  la  réponse  eût  été  la  même  incontestabl^nent.  11  ne  faut 
d(»ic  pas  dire,  comme  Ta  dit  la  Cour  de  cassation,  que  la  ré^  de  l'en- 
registrement ne  peut  pas  argumenter  de  l'Avis  du  29  octobre  1 8 11 ,  en 
. ;  ce  qn  il  ne  dispose  qu'en  faveur  de  la  régie  des  douanes.  Gda  serait  vrai 
r  'si  le  conseil  d'Etat  eût  exprimé  directement  Tidée  que  l'hypothèque  ju- 
^dictaire  s'attache  aux  contraintes  décernées  par  la  régie  des  ilouancs. 
liais  il  n'en  est  pas  ainsi;  le  texte  (et  ce  n'est  pas  sans  motif  que  nous 
l'avons  rappelé)  ne  contient  cela  que  pt^r  relation  à  l'Avis  du  16  ther- 
midor an  12  auquel  il  se  réfère.  Or  l'administration  des  douanes,  pas 
plus  qu^aucune  autre,  n'est  spécialement  désignée  dans  ce  dernier  Avis; 
\  toutes  celles  qui  tiennent  de  la  loi  la  faculté  ou  le  droit  de  poursuivre 
par  voie  de  contrainte  le  remboursement  des  sommes  dues  à  l'Etat  y 
sont  donc  comprises  ;  c'est  ce  qu'indique  nettement  le  renvoi  fait  à  cet 
Avis  par  celui  de  1 81 1  :  et  voilà  pourquoi  l'administration  de  l'enregis- 
.  \>  trement  en  peut  argumenter  aussi  bien  que  celle  des  contributions  indi- 
rectes, à  laquelle  la  Ck>ur  de  Lyon  a  très-justement  reconnu  le  droit  de 
le  (aire. 

Concluons  donc  qu'il  en  est  des  contraintes  comme  des'condamna- 
tions  prononcées  par  Tautorité  administrative,  et  que,  placées  sur  la 
même  ligne,  elles  emportent  les  unes  et  les  autres  hypothèque  judi- 
ciaire aux  termes  des  Avis  précités  des  16  thermidor  an  12  %t  29  oc- 
tobre 1811. 

.583.  Nous  n'avons  parlé  dans  tout  ce  qui  précède  que  des  décisions 
rendues  en  France.  Ajoutons  que  des  jugements  sont  rendusàl'étrangcr 
qui  n^en  émanent  pas  moins  d*une  juridiction  française  :  telles  sont  les 
décisions  de  nos  consuls  de  commerce  institués  par  la  France  en  pays 
étranger.  Ce  n'est  pas  à  ces  décisions  que  s'applique  la  disposition  finale 
de  notre  art.  2123,  bien  qu'elle  parle  des  jugements  rendus  en  pays 
étranger  pour  dire  qu^ils  n'emportent  pas  hypothèque  par  eux-mômes 
ou  que  l'hypothèque  n'en  résulte  qu'à  des  conditions  détenninées.  La 
locution,  trop  large  de  notre  article  trouve  sa  limitation  dans  l'art.  540 
du  Code  de  procédure,  où  il  est  dit  que  «  les  jugements  rendus  par  les 
,  tribunaux  étrangers,  et  les  actes  reçus  par  les  officiers  étrangers,  ne 
.  seront  susceptibles  d'exécution  en  France  que  de  la  manière  et  dans  les 
cas  prévus  par.  les  art.  2123  et  21 28  du  Code  Napoléon.  »  Dès  lors  les 
jugements  rendus  par  les  consuls  français  dans  les  pays  étrangers  sont 
des  jugements  d'un  tribunal  français  emportant  par  eux-mêmes  hypo- 
thèque judiciaire,  comme  ceux  de  nos  tribunaux  situés  en  France  (  1  ) . 

584.  Mais  que  faut- il  dire  des  jugements  rendus  par  des  tribunaux 

'  '  ■  '  .  ■  .  I I.    ■  ■       ■ 

(1)  Voy.  d'Héricoiirt  {Delà  Vente  des  imm.,  chap.  3«  scct.  2,  n*  30).-^  Voi/.  aiis&i 
MM.  Duraiiton  (t.  XIX,  u«  3^2),  Z^chario)  (t.  II,  p.  132,  note  2),  TroplODg  (n*  A52), 
PcrsJl(0«c*/.,  t.1,  p.  282). 
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vraiment  étrangers?  Il  y  a  deux  cas  où  ils  produisent  hypothèque    i 
France  :  c'est  lorsqu'ils  émanent  de  tribuilaux  situés,  dans  un  pays    i 
profit  duquel  il  existe  des  lois  politiques  portant  que leurs  jugenic    I 
auront  la  force  exécutoire  en  France,  ou  qui  ont  avec  la  France 
traités  attribuant  celle  force  exécutoire  à  leurs  jugements.  La  juris[ 
dencc  décide ,  en  ce  sens,  que  les  jugements  rendus  par  les  tribun    i 
suisses,  lorsqu'ils  ont  acquis  Taulorité  de  la  chose  jugée /sont  ex€ 
loircs  en  France  (et,  par  conséquent,  y  produisent  hypothèque),   i 
vertu  du  traité  d'alliance,  du  4  vendémiaire  an  12,  entre  la  Suisse  e   I 
France  (1).  ./    • 

585.  Hors  de  ces  deux  cas ,  résems  par  notre  art.  21 23 ,  les  ji  : 
mcnts  des  tribunaux  étrangers  ne  comportent  pas  hypothèque  pat  e  i 
mêmes  ;  aux  termes  de  ce  morne  article,  Thypothèque  n'en  peut  résu  i 
qu'autant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  français 

En  ceci,  la  loi  nouvelle. réforme,  les  principes  de  notre  ancien  d   i 
consacrés  par  l'art.  121  de  l'ordonnance  de  1629  (Code  Miçhaud), 
il  était  dit  :  «  les  jugements  rendus,  contrats  ou  obligations  reçu:  i 
royaumes  et  souverainetés  étrangères,  pour  quelque  cause  que  ce  s 
n'auront  aucune  hypothèque  ni  exécution  en  notre  dit  royaume;  aii 
tiendront  les  contrats  lieu  de  simple  promesse,  et  nonobstant  les  ju  i 
ments,  nos  sujets  contre  lesquels  ils  auront  été  rendus  pourront  de  n  i 
veau  débattre  leurs  droits,  comine  entiers,  devant  nos  officiers.  » 
principes,  du  reste,  s'étaient  maintenus  malgré  le  discrédit  dans  lec^ 
était  tombée  plus  tard  l'ordonnance  de  1629;  ils  sont  rappelés,  en  ef 
mais  par  induction  seulement,  dans  un  édit  de  juillet  1738  et  une    < 
claration  du  9  avril  1747,  qui,  en  disposant  exceptionnellement  ^  (  i 
les  actes  publics  passés  en  Lorraine  et  les  jugements  des  tribunaux  i 
ce  pays  emporleraicnt  hypothèque  et  seraient  exécutés  dans  l'étoni  i 
du  royaume,  »  impliquaient  Tidéc  que  la  disposition  de  l'art.  121  i 
Tordonnancc  de  1629  tenait  en  ce  qui  concerne  les  actes  publics  et 
jugements  passés  ou  rendus  dans  tous  autres  pays  étrangers  (2),  \ . 

Ce  sont  ces  principes  que  notre  art.  2123  et  l'art.  646  du  Code 
procédure  ont  renversés  en  disposant  que  les  jugements  des  tribun:  i 
étrangers  pourront  être  exécutés  en  t'rance  et  emporter  hypothè(  i 
sous  cette  condition  qu'fVs  auront  été  déclarés  exécutoires  par  un\ 
bunal  français, 

586.  Mais  quelle  est  la  mission  du  tribunsil  français  qui  doit  ren  I 
exécutoire  en  France  ce  jugement  étranger  duquel ,  sous  cette  cod 
tion,  résultera  Thypothèque?  Là-dessus  il  s'est  éleyé^une  conlrovc 
des  plus  graves  que  nous  rappellerons  ici ,  bien  queMarcadé  l'ait  d 
appréciée  (roy.  t.  i",J5VlSetsuiv.).  -U^r-J^i^^l  /^/^A//-^.^ 

La  majorité  des  auteurs,  dont  l'opinion  du  reste  est  consacrée,  i 

la  jurisprudence,  ont  prétendu  que  le  tribunal  français  doit  procède  i 

■        I  ■         I .  ■  I  ■  I       I   I  ■  ■    Il  I  I         t         . 

(1)  Vo\J.  noj.,  28  dcc.  1831;  Cass.,  23  juill.  1832  (Dcv.,  32, 1,  G27  et  GC4).  1%. 
corc  là-dcssus  RcJ.,  \k  juill.  1825  ;  Grenoble,  0  jonv.  1826  et  3  Jany.  1820. 

(2)  BouUenois  (  Tr,  des  st.  réels  et  pets.,  t..  I,  p.  6/16),  Merlin  {Quest.,  r  Jus(  1 
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la  révision  entière  de  raffaire,  y  statuer'sur  un  nouveau  débat  engagé 
devant  lui,  6ans.qupi  le  jugement  étranger  ne  pourrait  être  exécuté  en 
France,  ni  par  conséquent^  cpnférer  hypothèque  (1).  D'autres  ont  sou- 
tenu qu'il  s^agit  uniqueinent  pour-  le  tribunal  français  d'apposer  son 
visa  sur  le  jugement  du  tribunal  étranger,  et  de  le  revêtir  d'ilne  ordon- 
nance d'exécution  qui  ne  diffère  de  celle  qui  est  donnée  pour  rendro 
exécutoire  une  sentence  arbitrale  qu*en  ce  qu^elle  émane  du  tribunal 
au  lieu  d'être  donnée  par  le  président  seul  (2).  D'autres  enfin,  procédant 
par  distinction,  disent  que  si  le  jugement  étranger  a  été  rendu  entre 
étrangers  ou  au  profit;  d'un  Français  contre  un  étranger,  le  tribunal 
français  n'a  qu'à  lui  donner  son  visa  et  h  le  revêtir  d'une  simple  ordon- 
nance d'exécution;  mais  que  si  le  jugement  étrimgcr  a  été  rendu  au 
profit  d'icin  étranger  contre  un  Français,  le  tribunal  français  devra  i^ 
viser  l'affaire  en  son  entier  et  y  statuer  sur  un  nouveau  débat,  pour 
qu'une  inscription  hypothécaire  puisse  être  prise  contre  la  partie  con- 
damnée (3).  \'         '  , 
> .  Nous  sommes  sur  ce  point  de  Tavis  de  Marcadé.  Nous  écartons  tout 
d'abord  l'opinion  intermédiaire  dont  nous  venons  de  parler.  Elle  était 
dominante  dans  l'ancienne  jurisprudence;  et  elle  pouvait  alors  s'auto- 
riser du  texte  même  de  l'ordonnance  de  1629,  dans  laquelle,  en  effet,  le 
privilège  de  débattre  l'ailaire  devant  les  oUlciers  français  est  donné  attx 
sujets  du  roi  contre  lesquels  le  jugement  avait  été  rendu  en  pays  étran- 
ger. C'est  ce  qu'expliquait  l'avocat  général  Séguier  h  l'audience  du  Par- 
lement de  Paris,  le  1 6  avril  1 777,  lorsqu'il  disait  :  «  Les  jugements  rendus 
en  pays  étranger  contre  un  Français  en  faveur  d'un  étranger  n'ont  pas 
d'exécution  eti  France;  le  Français  peut,  de  nouveau,  discuter  l'affaire 
et  la  soumettre  ft  ses  juges  liationaux.  Mais  les  jugements  rendus  entre 
deux  étrangers,  en  pays  étranger,  peuvent  être  mis  à  exécution,  en  - 
France,  avec  la  simple  permission  du  juge,  parce  que  l'ordonnance  qui 
défend  l'exécution  des  jugements  étrangers  en  France  n'a  établi  ce  pri- 
vilège qu'en  faveur  des  Français  (4).  »  Mais  aujourd'hui,  nous  sommes 
en  présence  de' dispositions  écrites  à  un  point  de  vue  tout  à  fait  diffé- 

(1)  Poitiers,  8  prair.  an  13;  Golmar,  13  Janv.  1815;  Paris,  27  août  1816;  RcJ., 
10  avr.  lÔlO;  Rennes,  28  mai  1810;  Toulouse,  27  dôc.  1810;  Montpellier,  8  mars  1822; 
Grenoble;  3  Janv.  1820;  Douai,  3  Janv.  1845;  Bordeaux,  0  août  18^7  (Dev.,  45, 2, 513; 
A8,  2, 153;  /.  P.,  }848, 1 1,  p.  343).  —  Vûy,  aussi  MM.  Merlin  {loe,  cit.,  n«  2),  Del- 
vincourt  ( t  II,  p.  202),  ToulUer  (U  X,  n«  85),  Persil  (art.  2123),  Pardessus  {Dnùt 
comm.\  n*  1488),  Zacharia9  (/n/rod.,  J  32),  Rauter  (C.  de  proe.  civ.,  n*  157),  Rodière 
(Pr.  dv.^  t,  111;  p.  44)»  Grenier  (t.  I,  n*  20?),  Aubry  {Rev.  élrang.,  t  III,  p.  165), 
Boncenne  (Pr.  eiv\,,U  IH,  p.  222),  Troplong  (n*  451),  Frôminville  ( Orgr.  et  comp,  des 
C,  ffopp,,  1. 1,  n<*  208),  Taulier  (t.  VII,  p.  248).  •;-  Yoy.  i^ijssi  les  Observations  do  la 
FacttltH  de.Caenulao^r€ipquêtede  1841  {Doc.  hyp.,li.lîUp.  275). 

.(2)  Voy.MMf.  Pigeau  {Proc.,  part. .5,  Ut.  S),  Fœlix  {Dr.  int.  pnV.,  liy.  2,  tit  7, 
sêct'2;  J  2),  Massé  (Dr.  comm.,  t.  II,  n»  305). 

(S)Req.^  7  Janv.  1806;  Paris,  13  mai  1820.  —  Voy.  aussi  MM.  Dnranton  (t.  XIX, 
n?  342),  Carré  (L.  de  /a  proc.  rîv.,  <quest  1800).  —  Voy.  encore  les  Observations  do 
la  Faculté  de  Grenol;>lo  dans  l'enquête  administrative  de  1841  {Doc.  hyp.,  t,  III,  p.  277). 

(4)  Voy,,  dans  go  sens,  Boullenois  ( /oo.  ct^,  1. 1,  p.  600),  Rousseau  de  Lacombo 
(v*  Hyp.,  s'ect,  2,  n»  5). 
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rent;  or  ces  dispositions  sont  conçues  en  termes  généraux  et  absolus; 
ils  ne  comportent  donc  aucune  distinction.  Et  il  est  très-évident  que  le  - 
jugement  étranger,  soit  qu'il  ait  été  rendu  contre  un  Français  en  faveur  . 
d'un  étranger,  soit  qu'il  ait  été  rendu,  au  contraire,  au  profit  d'un  Fraii- 
çais  contre  uu  étranger,  ou  entic  étrangers,  no  peut  ôtre  exécuté:  en 
France  que  sous  cetle  condition  déterminée,  la  même  dans  tous  les  ca$, . 
d'être  déclaré  exécutoire  par  un  tribunal  français  (1).  •   ^" 

Alais  comment  scra-t-il  déclaré  exécutoire?,  Sera-ce  par  un  simple 
visa,  un  pareatis,  une  ordonnaivce  d'exécution?  SevvL-œ  sur  une  révi- 
sion entière  de  Taffaire  après  examen  et  discussion?  Nous  disons,  comme  '■ . 
Marcadc,  qu'il  ne  s'agit  ici  ni  d'un  simple  visa  ni  d'une  véritable  révi- 
sion. Ce  n'est  pas  d-un  visa  qu'il  peut  être  question,  car  s'il  en  était 
autrement,  à  quoi  bon  demander  l'intervetition  d'un  tribunal  français 
pour  rendre  exécutoire  le  jugement  étranger?  et  n'aurait-ir  pas  suflî 
d'une  ordonnance  d'exécution  donnée  par  le  président  seul,  cdinme 
lorequ'il  s'jagit  de  rendre  exécutoire  une  sentence  arbitrale? -—D'un 
autre  côté,  il  n'est  pas  question  non  plus  d'une  révision  entière  et  sur 
un  nouveau  débat,  car  s'il  en  était  autrement,  il  faudrait  dire  que  les 
juges  français  ont,  par  rapport  au  jugement  étranger,  le  même  pouvoir 
que  les  juges  d'appel  par  rapport  au  jugement  de  première  instance  at- 
taqué devant  eux,  le  pouvoir  par  conséquent  de  substituer  leur  décision 
il  celle  des  premiers  juges;  et  il  en  résulterait  que  ce  qui  serait  exécu- 
toire en  France  ce  serait  leur  propre  décision,  contrairement  au  texto 
très-positif  de  notre  ai*ticle  et  à  celui  de  l'art.  546  du  Gode  de  procé- 
dure, d'après  lesquels  c'est  le  jugement  étranger  qui  doit  être  déclaré 
exécutoire  sous  la  condition  déterminée  (2).  ' 

De  quoi  s'agit-il  donc?  D'une  appréciation  du  jugement  étranger 
dans  ses  rapports  avec  les  principes  généraux  de  notre  législation  fran- 
çaise, avec  nos  usages,  avec  nos  mœurs,  avec  nos  règles  sur  l'exécu- 
tion des  jugements,  toutes  choses  que  des  magistrats  étrangers  peuvent 
ne  pas  connaître,  et  que  les  tribunaux  français  sont  en  mesure  d'apr 
précicr.  Le  tribunal  français  aura  donc  à  examiner  si  le  jugement 
étranger  dont  il  lui  est  demandé  d'autoriser  l'exécution  ne  blesse  pds 
les  principes  que  nous  considérons  comme  d'ordi^e  public  en  France  ; 
ils  en  autoriseront  l'exécution  s'il  est  conforme  à.ces  principes  ;  ils  la 
refuseront  s'il  leur  est  contraire,  comme  cela  a  été  expressément  jugé 
par  la  Cour  de  Paris  (3).  Cette' appréciation  soulèvera  parfois  le$  diffir 

.  |l)  Koy.,  en  ce  sens,  Paris,  27  août  1816;  Rej.,  10  avp.l8!9.  ''    ' 

(2)  Dans  Tenquôte  administrative  de  1841,  la  Cour  de  Grenoble  demandait  que  la 
loi  fût  mpdiflée  en  ce  sens,  et  qu*il  y  fût  dit  que^  «  lorsqu'un  Jugement  rendu  en  pays  > 
étranger  serait  déclaré  exécutoire  par  Jugement  d'un  tribunal  français,  Thypothëque 
ne  résulterait  que  de  et  dernier  jugement,  y»^  ,La  Cour  reconnaissait  que  nqtre  art.  2123 
fait  dériver  riiypotIi6quo  du  Jugement  déclaré  exécutoire,  et  c'est  en  cela  qu'elle  en 
critiquait  la  disposition,  parce  que,  disait-elle,  rhypothùquo  sur  des  immeubles  situés 
en  Franco  ne  peut  émaner  que  d'un  acte  de  l'autorité  française  (vby.  Doc,  hyp.,  U  III, 
p.  268). 

(3)  Paris,  20  nov.  16&8  (Dov.,  40,  2, 11).  Voy,  nussi  ReJ.,44  JuiU.  1625;  Paris, 
16  Janv.  1836  (Dev.,  36,  2,  70). 
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cultes  les  plus  délicates;  voilà  pourquoi  le  législateur  a  remis  au  tri- 
bunal entier  le  soin 'de- le  faire  :  mais  ce  tribunal  empiéterait  évidem- 
ment et  irait  au  delà  des  attributions  qui  lui  sont  données  dans  ce  cas 
si,  revenant  sur  la  chose  jugée  ft  l'étranger,  il  jugeait  le  fond  de  l'offairc 
et  statuait  sur  des  questions  que  la  juridiction  étrangère  a  définitive- 
ment résolues  (l). 

587.  L'hypothèque  judiciaire  peut  résulter  encore  des  sentences  ar- 
bitrales; il  en  était  de  môme  sous  Tancicn  droit;  mais,  sous  Tancien 
droit  comme  sous  le  droit  actuel ,  on  a  considéré  que^  par  elle-même, 
la  sentence  des  arbitrer  n'est  qu'un  acte  privé  qui  dès  lors  ne  pouvait 
conférer  hypothèque  sans  l'attache  de  l'autorité  publique.  L'hypothèque 
ne  résultait  donc,  autrefois,  des  sentences  arbitrales  qu*autant  qu'elles 
étaient  homologuées  (2);  et  aujourd'hui,  d'après  notre  art.  2123,  elle 
n'en  peut  résulter  qu'autant  qu'elles  sont  revêtues  de  l'ordonnance  ju- 
diciaire d'exécution.  L'ordonnance  dont  il  est  question  ici  est  celle  qui, 
aux  termes  des  art.  1020  et  1021  du  Code  de  procédure,  doit  être  ac- 
cordée par  le  président  du  tribunal  au  bas  ou  en  mat^o  de  la  minute , 
sans  qu'il  soit  besoin  d'en  communiquer  au  ministère  public.  Jusqu'à 
cette  ordonnance,  la  sentence  arbitrale,  qui  n'est  pas  susceptible  d'être 
exécutée,  ne  peut  pas  non  plus  conférer  hypothèque  et;  par  conséquent, 
le  titre  serait  insuflisant  pour  requérir  inscription  (3)  :  ceci  ne  peut  pas 
faire  difficulté. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  sentence  arbitrale  rendue  en  pays  étranger,  on 
peut  concevoir  quelques  doutes  qui  naissent  de  ce  que  la  loi ,  comme 
on  vient  de  le  voir,  prescrit,  pour  que  les  jugements  étrangers  soient 
exécutoires  en  France,  un  moyen  différent  de  celui  qu'indiquent  les 
art.  1020  et  1021  du  Code  de  procédure.  Cependant  on  admet  généra- 
lement que  ce  moyen  n'est  exigé  que  pour  la  mise  à  exécution  on  France 
de  la  décision  rendue  en  pays  étranger  par  des  juges  étranger  i^evêtus 
d'une  autorité  publique,  et,  dès  lors,  que  l'emploi  n'en  est  pas  nécessaire 
lorsqu'il  s'agit  de  donner  à  une  sentence  arbitrale  rendue  à  l'étranger  la 
force  obligatoire  en  France.  Le  juge  arbitre,  dit-on  avec  raison,  est  du 
choix  des  parties;  c'est  comme  l'homme  auquel  elles  ont  donné  leur 
confiance,  et  non  comme  homme  revêtu  de  l'autorité  publique,  qu'il  a 
protioncé  ;  sa  décision  ne  peut  donc  pas  être  rangée  dans  la  cUisse  des 
jugements  proprement  dits,  et  dès  lore  il  suHit,  lorsqu'il  s'agit  de  lu 
mettre  à  exécution  en  France,  de  demander  leparcatis  de  la  justice  en 
la  forme  spéciale  suivant  laquelle  les  sentences  arbitrales  reçoivent  la 
force  exécutoire  (4). 

(1)  Vay»  IMessus  MM.  Boitard  [Proe.  civ.,  t.  II,  n*  331),  Démangeât  (Cond.  civ. 
'  des  étrang.,  p.  ft05  et  suiv.),  Nouguier  (  Trib,  de  eomm.,  t.  II,  p.  A4A),  Valette,  sur 

Proudhon  (t  I,  p.  159,  et  Rev.  du  dr.  franc,  et  étrang.,  i  VI,  p.  597),  Demolonibc 
(t.  I,  n*  263). 

(2)  Voy.  Potliicr  {De  l'IIijp.t  chap.  1 ,  art.  2,  ii*  23),  Dcspeisscs  (  part,  a,  scct.  .1, 
11M2), 

(3)  Voy,  Rcq.,  25  prair.  an  11. 

W  Votj.  Paris,  IG  fôv.  1819  et  7  Janv.  1833.  —  Voy.  aussi  MM.  Grenier  (t.  I,  n*  213), 
Dclvincourt  (t.  I,  p.  203),  Zachariao  (/oc.  cf7.),  Troplong  (n"  4G3). 
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Toutefois,  Ici  jurisprudence  a  fi\it  une  exception  qui  se  justifie  d'elle- 
nienie  :  c'est  dans  le  cas  où  un  tribunal  étranger  a  eu  à  intervenir  pour 
donner  lui-nulmc  mission  au  tiers  arbitre  de  statuer  sur  des  points. que 
les  arbitres  n'ont  pas  touchés  ou  qu'ils  ont  omis  de  régler;  Alors  la  sen- 
tence arbitrale  i)roc(îdo  d'une  décision  de  lautoritc  publique,  et  l'on 
comprend  qu'elle  n'ait  force  obligatoire  en  France  qu'autant  qu'elle  y 
est  déclarée  exécutoire  par  le  moyen  et  suivant  la  foime  indiqués  pour 
Texécution,  en  France,  des  jugements  étrangers*  La  Cour,  de  cassation 
a  justement  décidé,  en  ce  sens,  que  le  jugement  arbitral  rendu  en  pays 
étranger  contre  un  Français,  par  un  tiers  arbitre  étranger,  nommé  par 
un  tribunal  étranger,  et  aulorisé  par  ce  tribunal  à  statuer  sur  des  points 
on  litige  à  l'égard  desquels  les  arbitres  partagés  avaient  omis  de  déclarer 
hîur  discord,  ne  peut  tUrc  exécuté  en  France  qu'après  avoir  été  déclare 
exécutoire  par  un  tribunal  français,  comme  s'il  s'agissait  d'un  jugement 
«îtranger,  le  tiers  arbitre  étant  réputé  «avoir  agi,  dans  ce  cas,  conune  dé- 
Itigué  de  la  puissance  publique  étrangère  (  1  ) . 

588i  Enfin,  il  nous  reste  à  parler  des  actes  judiciaires  cx)nsidérés 
comme  source  de  l'hypothèque  judiciaire.  Tous  les  actes  judiciaires 
sont-ils  susceptibles  de  produire  hypothèque?  A  ne  considérer  que  les 
termes  de  lart.  2117,  il  fîmdrait  répondre  ailirmativement,  car  cet  ar- 
ticle nous  dit,  d'une  manière  toute  générale,  que  Thypothèque  judi- 
ciaire est  celle  qui  résulte  des  jugements  ou  actes  judiciaires.  Mais  cette 
disposition  est  précisée  dans  notfe  art.  2123,  qui,  par  le  cas  spécial 
qu'il  prévoit,  le  cas  de  reconnaissance  ou  de  vérification  de  signatures 
faite  en  jugement,  montre  clairement  que  les  actes  judiciaires  suscepti- 
bles d'emporter  hypothèque  sont  ceux-là  seulement  qui  ont  le  carac- 
tère de  jugement,  comme  aveux,  reconnaissances,  ou  tous  autres  faits 
de  même  nature  accomplis  devant  les  juges,  constatés  par  eux,  et  im- 
pliquant l'existence  d'une  obligation  (voy.  «îfpro,  n®  322). 

.  D'après  cela,  nous  avons  pu  dire  plus  haut  {voy.  xf  575)  que  l'hy- 
pothèque ne  résulte  pas  des  actes,  improprement  appelés  7u^<?men^s^ 
par  lesquels  un  juge  ou  de^juges  délégués  adjugent  des  immeubles  dont 
la  vente  est  faite  en  justice.  Nous  ajoutons  maintenant,  dans  le  même 
sons,  que  Thypothèquc  judiciaire  ne  résulte  pas  non  plus  du  boixlereau 
de  collocation  délivré  dans  un  ordre  à  un  créancier  chirographairc, 
après  collocation  des  créanciers  hypothécaires  (2)  ,•  h  moins  toutefois 
(pic,  sur  l'opposition  de  l'adjudicaUiire,  les  bordereaux  soient  déclarés 
exécutoires  contre  lui  par  jugement,  auquel  cas  ce  jugement  devient  le 
principe  d'une  hypothèque  (3);  ni  de  procès -verbaux  de  conciliation 
dressés  par  les  juges  de  paix,  encore  bien  que  ces  procès-verbaux  côn-' 
tiennent  des  reconnaissances  d'écrits  sous  seing  privé,  des  aveux  ou  des 

(1)  neq.,  16  juin  1840  (Dev.,  40, 1,'583).  -^  Voy.  aussi  Paris,  22  juin  1843  (Dev., 
43,2,346). 

(2)  Grenoble,  28  mai  1831  (Dcv.,  32,  2,  95),  Paris,  10  août  1850  (/.  P.,  1850,  t.  IJ, 
p.  031).  —  Conf.  MM.  I>uranton  (t.  XIX,  n'  337  6w),  Troploug  (n*  hk2quaier). 

(3)  I^ordeaux,  30  avr.  1840  (Dali.,  41,  2, 15). 
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c6nveTilions.(l);  ni  des  actes  de  soumission  de  caution  faits  au  gi^effeou 
de  jugements  qui  reçoivent  la  caution  judiciaire,  les  obligations  aux- 
quelles la  caution  ost  soumise  résultant  de  la  loi  et  non  du  jugement, 
lequel ;Se  borne  à  recevoir  la. caution  (2).  -r^  Ce  sont  là  des  actes  qui, 
bien  quejùdiciaires  dans  le  sens  absolu  du  mot,  en  ce  qu'on  y  voit  la 
participation  de  la  justice  ou  de  ses  agents,  ne  portent  pas  cependant  en 
eux  lé  caractère  àejugementSf  et,  dès  lors,  ne  rentrent  pas  dans  la  classe 
des  actes  judiciaires  desquels  la  loi  fait  résulter  Thypothèque. 
.,   589.  Mais,l0  Code  Napoléon  en  a  disposé  autrement  en  ce  qui  con- 
cerne; lies  jugements  de  reconnaissance  de  signatures;  il  nous  ditj  en 
effet^d^ns  notre  art.'  2123,  que  l'hypothèque  résulte  des  recoilnais- 
.sànco8*'bu  vérifications  faites  en  jugement,  des  signatures  apposées  à 
un,  acte  obligatoire  sous  seipg  privé.  D'après  cela,  on  a  décidé  que  le 
^  proç^verbal  d'un  juge  de  paix  (procédant  comme  juge  et  nor^  com^c 
conciliateur,  voy.  le  numéro  précédent),  devant  qui  un  débiteur  se  pré- 
sente Volontairement  pour  reconnaître  sa  signature,  et  qui /donne,  au 
créancier. présent,  acte  de  cette  reconnaissance,  emporte  hypiothèque 
judiciaire  (3)-.  — ^  Toutefois  nous  ferons  remarquer,  sûr  cette  preniiôre 
application,  qu  elle  présente  les  dangere  les  plus  sérieux,  et  que  l'abus 
qu'op  en  peut  faire  et  qu'on  en  fait  tous  les  jours  nous  disposerait  h  en 
contester  Tei^actitude  et  la  légitimité.  Cet  abus  se  montre  surtout  h  la 
campagne,  où  le  cultivateur,  gôné  dans  ses  affaires,  est  trop  souvent  la 
proie  d'agents  de  mauvais  alpi.  Comme  il  en  coûte  moins  cher  de  com- 
paraître volontairement  devant  le  juge  de  paix  que  de  faire  les  frais  d'un 
acte  notarié,  on  le  persuade  aisément  ;  il  emprunte  donc,  il  achète  môme 
par  acte  sous  seing  privé;  puis  on  Tamène  à  cette  .comparution  volon- 
taire pour  y  faire  une  reconnaissance  de  signature  dont  on  se  garde 
bien  (le  lui  faire  connaître  les  conséquences  possibles.  Que  résultc-^t-il 
de  là?  Deux  choses  manifestement  contraires  aux  principes.  —  D'une 
part,  on  a  interverti  les  juridictions;  car  de  quoi  s'agit- il,  entre  les 
parties,  dans  le  cas  proposé?  Uniquement  de  faire  constater  une  con- 
vention intervenue  entre  elles,  et  de  faire  donner  le  c^iractèrc  de  l'au- 
thenticité à  cette  convention  qui  n'est  le  sujet  d'aucun  débat,  d'aucune 
contestation  entire  cowx  qui  Tout  faite.  Or  cela  n'est  pas  du  domaine  de 
la  juridiction  forcée  à  laquelle  appartient  le  juge  de  paix;  c'est  du  do- 

(i)  La  question  a  été  prévue  dans  la  discussion  de  la  loi  an  conseil  d*Ëtat  et  au 
«  Tiribunat,  tant  sur  notre  art.  2123  que  sur  Tart.  54  du  Code  de  procédure,  et  résolue 
en  ce  sens,  Voy.  Locré  (t.  XVI,  p.  253  et  25&;  t.  XXI,  p.  252,  253,  399).  —  Junge: 
MM.  Grenier  (t.  I,  n*  202),  Rauter  (g  168),  Dallez  (v*  Hyp.,  p.  185,  n*  2),  Zacharie 
'.(t.-II,  p.  l3l,notel). 
.  (2)  Vùy.  MM.  Persil  (  0mm/.  .  1. 1 ,  p.  278  ) ,  Zachariie  (  /oc.  cit.] ,  Troplong  (  n*  &41). 
Nous  trouvons  dans  le  Recueil  de  M.  Dalloz  un  arrût  de  la  Cour  d'appel  de  Savoie,  du 
8  mai  1854,  qui  s'est  prononcé  en  ce  sens  (Dali.,  55,  2,  241).  —  Voy.  cependant 
MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  158),  Dalloz  (p.  171,  n»  3),  Duranton  |t.  XIX,  n»  337). 
—  Junge  :  Metz,  27  août  1817.  ' 

(3)  Voy.  MM.  Merlin  (Rép.,  Vflyp.,  p.  835  et  suiv.),  Grfcnicr  (t.  I,  n*  202),  Trop- 
long; (n»  448).  —  Voy.  cependant  Casa.,  22  déç.  1806  :  le  cirancior,  dans  IVspftco, 
n'avait  pas  été  priSient  pour  demander  acte. 
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mainc  de  la  juridiction  volontaire;  et  le  notaire  seul,  d'après  la  loi  du 
25  ventôse  an  11,  est  compétent,  dans  le  cas  propose,  pour  donner  à 
Tacte  le  caractère  dé  rautbenticité.  —  D'une  autre  part,  on  .élude 'l(5s, 
prohibitions  formelles  de  la  loi  en;  faisant  indirectemônt  èe  qu  on  he 
pourrait  pas  faire  par  la  voie  directe.  Le  législateur  a'déclaré  que  là  gé- 
néralité, dont  il  fait  l'un  des  caractères  des  hypothèques  légale  et  judi- 
ciaire, ne  pourrait  pas  être  étendue  à  l'hypothèque  conventionnelle, 
défendant  expressément  aux  parties  de  stipuler  des  hypothèques  géné- 
rales ou  des  hypothèques  sur  des  biens  avenir.  Or  des  parties  qui  se  pré^ 
sentent  volontairement  devant  le  juge  de  paix  pour  y  faire  une  dîpclara- 
tion  convenue,  et  qui  font  dresser  de  cette  déclaration  un  procès-verbal 
duquel  résultera  ensuite  riiypothèque  judiciaire,  tournent  manifeste- 
ment en  cola  ces  prohibitions  formelles  de  la  loi  :  en  Un  décompte, 
elles  arrivent  à  un  jugement  convenu  d'où  natt  une  hypothèque  générale 
qui  cependant,  dans  les  principes  du  code,  ne  peut  pas  s'établir  par  la 
convention.  Ces  considérations  nous  portent  à  penser  que  lorsque  le  lé-  . 
gislateur  a  parlé  des  jugements  de  reconnaissance  ou  de  vérification  ie 
signatures  comme  d'actes  judiciaires  susceptibles  de  conférer  hypo- 
thèque, il  a  entendu  que  riiypotltèque  ne  s'attacherait  &  de  tels  juge- 
ments qu'autant  qu'ils  interviendraient  à  la  suite  de  contestations  ^éle- 
vées entre  les  parties,  soit  sur  la  convention  même,  soit  sur  telle  ou  t^lle 
des  conditions  qui  la  constituent,  et  il  n'a  pas  voulu  attacher  cet  effet 
de  l'hypothèque  à  des  jugements  qui,  procédant  de  là  seule  volonté  des 
parties,  ne  seraient  pas  autre  chose  que  l'équivalent  d*une  convention. 
D'après  cela,  l'hypothèque' judiciaire  r^ultera  de  l'acte  qui , ^ous 
forme  de  jugement  intervenu  à  la  suite  d'un  différend  sur  l'époque  à  la- 
quelle le  débiteur  devrait  se  libérer,  condamne  ce  dernier  à' payer,  dans 
un  délai  déterminé,  le  montant  d'une  dette  reconnue  (l);  et  dix  juge- 
ment de  même  nature,,  rendu  par  tin  juge  sur  une  matière  de  valeur 
excédant  sa  compétence  (voy.  suprà,n^  578),  si  le  jugement  n'est  pas 
attaqué  ou  s'il  est  acquiescé  (2).  '  -./       -     .,  '/}. 

Ce  sont  là  des  applications  directes  de  la  disposition  précitée  de  notre 
art.  2123,  laquelle  a  cru  devoir  accorder  la  sûreté  spéciale  de  l'hypo- 
thèque ù  une  décision  qui,  si  elle  n'est  pas  un  jugetnent  proprement  dit, 
en  ce  qu'elle  ne  porte  pas  condamnation,  en  présente  les  caractères  exté- 
rieurs, puis(iuo  les  parties  sont  là  en  présence  d^uh. tribunal  devant  le- 
quel s'accomplissent  des  faits  impliquant  l'existçnce  d'une  obligaVion  et 
que  le  tribunal  consttite.  •  '      ■:^':' 

Et  toutefois,  il  s'en  faut  de  beaucoup  que  cette  disposition  de  la  loi 
soit  à  l'abri  de  la  critique  i  c'est  en  ce  point  particulier  que  le  Codepré- 
sente  l'anomalie  qu'on  a  si  mal  à  propos  reprochéie  au  principe  même 
de  l'hypothèque  judiciaire  (swprà,  n**' 569).  '  «.  ' 

(1)  Voy,  Toulouse,  30  août  1842;  Coss.,  0  jnnv.  1865  (Dov.,  ûS',  i,  188;  2,  645). 
—  Jungt  :  M.  Poncct  (Des  Jugem.,  t.  II,  n"  357  et  suiv:).  —  Voy.  cependant  M.  Solon 
(Uép.  adm.  etjud.,t.  III,  p.  337).  —  Voy.  anssi  M.  PereU  (art  2123,'  nr  5J. 

(2)  Toulouse,  24  fôv.  1821.  —  Voy.  aussi  MM*  Grenier  (t,  I,  n*  1Ô7),  Persil  (art, 
2123,  n»  6).  . 
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.  En  effet,  cette  disposition  du  Gode  est  manifestement  reproduite  de 
la  loi  du  11  /brumaire  an  7,  dont  Tart.  3  admettait  rexistènee  «  de  l'hy- 
pothèque, à  la  charge  de  Tinscription,  l*...,  2**...,  3"  pour  la  ci^ncc 
résultant  d'un  acte  privé  dont  la  signature  durait  été  reconnue  ou  dé- 
çiarée  telle  par  un  jugement.  \  Mais  les  rédacteurs  du  Code  n*ont  pas 
pris  garde  que  le  même  article  admettait  également,  comme  on  Ta  vu 
plus  haut  {voy.  n®  568,  note  4),  Texistence  de  l'hypothèque  pour  une 
créance  consentie  par  acte  notarié.  En  sorte  que  ce  qui  s'expliquait  ù 
merveille  dans  la  loi  de  brumaire  iie  s'explique  plus  dans  le  Code;  car 
le  Code  ayant  jibsé  exi  principe  que  désownais  riiypothèqué  né  résulte- 
rait pas  dç  plein  droit  de  l'acte  notarié,  qu'elle  ne  poun\iit  exister  qu'à 
la  Cjondition  d*avoir  été  consentie  et  expressément  convenue,  il  s'ensuit 
qu'en. maintenant  l'hypothèque  judiciaire  cionime  résultant  des  recon- 
naissances, par  jugement,  des  signatures  apposées  à  un  acte  soiis  seing 
privé,  i|:a  accordé  à  un  acte  judiciaire,  qui  en  définitive  tient  lieu  d'acte 
,  notarié  j' yrie  sûreté  spéciale  qu'en  principe  il  a  voulu  refuser  à  l'acte  noi- 
iarié lui-même. :,;' ■  .   -        ;..'     '/v'   .•      \      ;    /•• 

'  Ajoutons  qu'à  un  autre  point  de  vu6,«la  disposition  présente  de  très- 
graves  inconvénients  qui  ont  frappe  le  législateur  lui-même,  et  dont 
quelqués*uns  ont  été  sinon  complètement  corriges,  au  moins  amoindris 
par  une  loi  du  3  septembre  1807.  Mais  nous  reviendrons  là-dessus  en 
rtoûs|occupai)t  des  conditions  auxquelles  l'hypothèque  judiciaire  peut 
être  opposée  aux  tiers  (yoy.  w/*rû,  n®  697).  Avant  cela,  nous  avons, 
fipvès.i^voirjndiqùé  les  sources  de  l'hypothèque,  à  en  préciser  le  carac- 
tère et  l'étendue,  a  ,,    \  i^^^\  ■■   ->;..'. 

.  •  ïir..  -^.  590.  LTiypolhèque  judiciaire  a  ceci  de  commun  avec  l'hypo- 
théqué légale  qu'elle  dérive  de  plein  droit  de  Tacto  auquel  elle  est  attîi- 
chée,  Ainsi,  de  môme  que  l'hypothèque  légale  dérive  de  plein'droit  de 
lii  loi  qui  là  consacre  indépendamment  de  toute  convention ,  dé  môme 
l'hypothèque  judiciaire  dérive  de  plein  droit  des  jugements  ou  actes  ju- 
diciaires susceptibles  de  la  conférer.  L'hypothèque  résulte  donc  du  ju- 
stement ou  de  l'acte  judiciaire,  encore  qu'elle  n'y  soit  pas  déclarée  ou 
môme  mentionnée.  C'est  un  effet  légal  dont  le  créancier  ne  poùrm  pas 
sails  doute  tirer  avantagé  sans  l'accomplissement  de  certaines  formalités 
(voy*  infrà,  h**  595  et  suiv.),  mais  qui  n'en  existe  pas  moins  en  prin- 
cipe, indépendamment  de  toute  manifestation  extérieure;  Les  parties 
cllesrmômes  n'y  peuvent  rien  changer  par  leurs  conventions  ;  et  sous  ce 
r^pport^  la. Cour  de  Bruxelles  a  jugé  avec  une  exactitude  parfaite  que 
oelui  qùij  en  jugement,  se  reconnaît  débiteur,  mais  se  réserve  que  son . 
bien  ne  9oit  pas  grevé  d'hypothèque,  fait  une  réserve  inutile,  le  juge- 
ment qui  déclare  l'existence  de  la  dette  produisant  nécessairement  l'hy- 
pothèque judiciaire  (1).  11  n'y  a  rien  de  contraire  à  cela  dans  d'autres 
décisions  plus  récentes^  desquelles  il  résulte  que  des  arbitres  peuvent 
donner  acte  aux  parties  de  leur  consentement  à  ce  qu'aucune  inscrip- 
lion  ne  àoit  prise  sur  les  biens  de  la  partie  condamnée  avant  l'expiration 

W.Vcff»  Bruxelles,  0  Jany.  1807.  —  Foy.. encore  Bogançon,  22  Juin  1800. 
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(l'un  certttin  délai  (l).  Car  si  les  juges  ou  les  arbitres  ne  peuvent  pas, 
nicine  du  consentement  des  parties,  détruire  la  sanction  qui,  dans  un 
intérêt  public,  s'attache  de  plein  droit  à  leurs  décisions,  rien  du  moins 
ne  s'oppose  à  ce  qu'ils  donnent  acte  d'une  convention  qui,  dans  un  inr . 
tcrét  tout  privé  y  mettra  celle  des  parties  qui  obtiendra  la  condamnation 
dans  la  nécessite,  non  point  de  perdre  le  droit  hypothécaire  résultant 
du  jugement  ou  d'y  renoncer,  mais  simplement  d'en  différer  l'exercice 
pendant  une  période  de  temps  convenue.  ' 

591 .  L'hypothèque  judiciaire  résultant  de  plein  droit  des  jugements 
devait  être  générale,  puisque  le  principe  de  la  spécialité  n'a  été  ap- 
pliciué  qu'aux  hypothèques  procédant  dé  la  convention  (voy.  sUprà, 
\f  332)  :  notre  art.  212^  nous  dit,  en  effet,  que  Thypothèque  judiciaire 
«<  peut  s'exercer  sur  les  immeubles  actuels  dtù  débiteur  et  sur  ceux  qu*il 
pourra  acquérir...  »  En  ceci  encore,  l'hypothèque  judiciaire  est  assi- 
milée par  la  loi  ù  l'hypothèque  légale.  Mais,  sous  ce  rapport  aussi,  la  loi 
a  été  vivement  critiquée,  non-seulement  par  les  advei^ires  du  principe 
même  de  l'hypothèque,  mais  par  beaucoup  de  ceux  qui  l'acceptent 
romme  une  juste  sanction  réclamée  par  la  nécessité  de  fortifier  l'autorito 
de  la  chose  jugée  :  sous  un  régime,  dit-on,  qui  pose  en  principe  la  spé- 
cialité de  l'hypothèque  sur  les  biens  présents,  et  n'admet  d'hypothèque 
conventionnelle  sur  les  biens  future  que  dans  un  cas  exceptionnel  (voy. 
infrà,  art.  2130,  2131),  il  ne  faudrait  pas  donner  plus  d'étendue  à  l'hy- 
pothèque judiciaire,  sous  peine  de  voir  l'exception  préférée  à  la  règle. 

Toutefois,  la  critique  et  l'objection  sont-elles  bien  réfléchies?  Nous 
ne  le  croyons  pas.  On  Ta  dit,  avec  raison  :  si  l'hypothèque  devait  être 
restreinte  pai'  le  jugement,  les  juges,  môme  en  admettant  que  le  débiteur 
])ossédAt  des  biens  présents  suflisants,  seraient  trop  souvent  exposés  a 
tomber  dans  de  graves  erreurs  préjudiciables  au  créancier,  surtout  en 
présence  des  dispositions  de  la  loi  qui  dispensent  de  la  publicité  certains 
droits  de  préférence.  Ils  auraient  sans  doute  des  moyens  d'évaluation 
quant  h  la  créance  elle-même;  mais  en  ce  qui  touche  ra{f|préciation  de 
la  valeur  libre  du  bien,  il  serait  d'une  impossibilité  absolue  qu'ils  pus- 
sent décider  en  connaissance  de  cause;  et  quand  bien  même,  pour  dé- 
lomiiner  cette  valeur,  on  trouverait  dans  la  loi  ou  dans  les  pièces  pro- 
duites une  base  fixe,  telle  que  la  contribution  foncière,  les  prix  de  vente 
ou  les  baux,  comment  les  juges  pourraient- ils  connaître  la  situation 
hypothécaire  du  débiteur  qui  peut  être  grevé  d'hypothèques  dispensées 
crinscription  ou  de  privilèges?  Comment  encore,  ces  charges  de  l'im- 
meuble fussent-elles  publiques,  les  juges  pourraient-ils  s'assurer  qu'au 
moment  où  ils  prononcent  la  sentence  et  spécialisent  sur  tel  immeuble 
l'hypothèque  résultant  de  leur  jugement,  un  autre  tribunal  ne  prononce 
pas  ailleurs  une  œndamnation  entraînant  elle-même  une  hypothèque 
(|ui  grèvera  spécialement  les  mêmes  biens  (2)  ?. . . 

(1)  Orléans,  15  fév.  1854  ;  Rcq.,  20  Juin  1854  (Dali.,  54, 1,  231). 

(2)  Voy.  les  ObàcrvatiouB  de  la  Faculté  de  droit  de  Poitieni  [Doc.  hyp.,  t.  IH,  p.  280, 
281). 
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Il  était  donc  raisonnable  et  juste  que  l'hypothèque  judiciaire  fût  dé- 
clarée générale  en  principe  comme  ThypoUièque  légale,  pourvu  que, 
comme  celle-ci,  en  certains  cas  où  le  gage  serait  manifestement  hors  de 
proportion  avec  la  garantie  due,  elle  pût  aussi  être  ramenée  à  la  règle 
de  la  spécialité;  et  nous  allons  voir  tout  h  Theurc  que  cette  modilica- 
tion  a  été  consacrée  par  la  loi . 

592.  Ceci  dit  sur  le  principe  même  de  la  généralité,  nous  n'aurons 
pas  à  insister  longuement  sur  ses  applications.  L.'hypothèque  judiciairc 
est  générale  de  la  même  manière  que  Thypothèque  légale.  Nous  avons 
donc,  en  traitant  de  l'étendue  de  cette  dernière  hypothèque,  indiqué  et 
résolu  bien  dos  difficultés  qui  se  présentent  les  mêmes  ici  et,  par  suite, 
ont  déjà  reçu  leur  solution.  Ainsi,  l'hypoUièque  judiciaire  grèvc-Uello 
les  biens  immeubles  autres  que  ceux  acquis  par  le  débiteur  lui-même? 
Subit^lle  ou  non  les  modalités  dont  la  propriété  peut  être  affectée  aux 
mains  de  ce  dernier?  S'attache-t-elle,  quant  aux  biens  présents,  aux  im- 
meubles dépendants  d*une  société  dont  le  débiteur  fait  partie  au  mo- 
'  ment  de  la  condamnation?  Et,  quant  aux  biens  ft  venir,  comment  agit- 
elle  dims  les  cas  d'échange  et  de  réméré?  etc.  Sur  tous  ces  points,  nous 
ne  pouvons  que  nous  référer  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  {voy.  n^  510, 
511  j  512,  514,  515,  516),  d'autant  plus  que  plusieui*s  des  décisions 
que  nous  avons  eu  l'occasion  d'y  apprécier  sont  intervenues,  comme 
,  nous  l'avons  fait  remarquer,  précisément  à  l'occasion  de  Thypothèquc 
.  judiciaire. 

' '^^  Mais  voici  quelques  applications  particulières  à  l'hypothèque  judi- 
;  diciaire,  et  auxquelles  il  convient  de  s'arrêter. 
'.    593.  On  s'est  demandé  si  la  généralité  de  l'hypothèque  résultant 
d'un 'jugement  est  telle  que,  le  jugement  étant  prononcé  contre  le 
mari,  l'hypothèque  doive  frapper  les  conquêts  de  la  communauté  et  les 
suivre  même  après  la  dissolution  de  la  communauté  entre  les  mains  de 
la  femme  acceptante,  au  lot  de  laquelle  ils  seraient  échus.  Il  s'est  pro- 
duit là-dessi^9^  entre  les  anciens  auteurs,  une  controvei^se  que  nous  re- 
trouvons encore  dans  les  écrits  des  auteurs  modernes,  bien  qu'elle  tende 
à  s'effacer. 
D'un  côté,  Potliier,  dont  la  doctrine  a  été  suivie  do  notre  temps 
^   par  H.  Delvincourt,  et  un  instant  par  H.  Troplong,  distinguait  entre 
le'cas  où  la  condamnation  avait  été  obtenue  contre  le  mari  pour  une 
dette  contractée  par  lui  pendant  la  durée  de  la  communauté  et  celui  où 
•la  condamnation  avait  eu  pour  objet  une  dette  antérieure  au  mariage. 
Dans  le  premier  cas,  disait-il,  l'immeuble  de  communauté,  quoique 
échu  h  la  femme' par  le  partage,  n'en  demeure  pas  moins  soumis  à  l'hy- 
pothèque, car  le  mari,  maître  de  la  communauté,  a  pu  aliéner  et  hypo- 
/    .  théqucr,  et  sa  femme,  en  acceptant  la  communauté,  est  ccmséG  avoir 
^;,v  ,  participé  à  tout  ce  qu'a  fait  son  mari;  dans  le  second  cas,  l'hypo- 
'/'  tbèque  frappe  bien  tous  les  immeubles  de  la  communauté  tant  qu'elle 
"■  .    existe,  mais  la  communauté  une  fois  dissoute,  l'hypothèque  se  restreint 
,aux  biens  du  niaii ,  car  par  le  partage  le  mari  est  censé  n'avoir  eu  de 
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propriété  en  son  nom  personnel  que  sur  la  portion  &  lui  dévolue  (l). 
^  D'un  autre  côté,  on  soutenait,  au  contraire,  que  Thypothèque  résul- 
tant (lu  jugement  prononcé  contre  le  mari  pour  une  îde  ses  dettes  devenue 
(lotte  de  la  communauté  s'attachait  dans  tous  les  cas  aux  conquôts  et  les 
suivait  dans  les  mainà  de  la  femme,  même  après  le  partage  (2).  C'est  au- 
jourd'hui l'opinion  dominante.  M.  Troplong,  qui  s'en  était  écarté  dans 
son  Comnientaire  sur  les  PrmUges  et  hypothèques  (où  il  reprclduit  la 
distincîtion  de  Pothier  et  en  approuve  les  décisions),  y  est  revenu  dans 
son  Commentaire  sur  le  Contrat  de  mariage.  En  effet,  dans  ce  dernier 
ouvrage,  il  distingue  entre  le  cas  où  il  s'agit  d'une  dette  du  mari  qtUé^  ^' 
rieure  au  mariage,  dette  mobilière  qui  est  entrée  dans  la  communauté, 
et  celui  où  il  s'agit  d'une  dette  dont  la  communauté  n'est  pas  tenue, 
soit  paico  (iu'(!lle  est  immobilière,  soit  parce  que  les  dettes  n'ont  pad  été  .. 
mises  en  conunun  par  le  contrat  de  mariage  ;  et,  dans  le  premier  cas,  le 
seul  qui  nous  touche  au  point  de  vue  de  notre  question,  l'éminent  ju- 
risconsulte enseigne  «  que  la  dette  est  devenue  la  dette  de  la  femme, 
puisqu'elle  est  dette  de  communauté;  que,  comme  elle  est  entrée  dans 
la  communauté  avec  ses  accessoires,  il  s'ensuit  que  l'hypothèque  gêné* 
raie,  (|ui  l'a  suivie  sur  les  conquôts,  est  autant  Thypotiièque  de  la  femme 
que  l'hypothèque  du  mari,  et  que  dès  lors  elle  est  ineffaçable  (lu  lot  de 
la  femme,  qui  doit  la  prendre  pour  sienne.  »  Ainsi  décide  aujourd'hui 
la  mîijorité  des  auteurs  (3).  •  '        " 

Après  les  observations  que  nous  avons  présentées  sur  la  question  de 
savoir  si  la  femme  même  acceptante  conserve  son  hypothéqué  sut*  les 
conquôts  de  la  communauté,  et  en  présence  des  principes  sur  l'auto- 
rité desquels  repose  notre  solution  {voy.  suprà,  n'*  624  et  suiv.),  on 
comprend  que  nous  ne  pouvons  pas  hésiter  à  nous  ranger  aussi  à  ce  der- 
nier parti.  A  vrai  dire  môme,  la  question  se  trouve  virtuellement  résolue 
en  ce  sens  dans  les  observations  auxquelles  nous  renvoyons  le  lecteur. 
La  femme  qui  excipe  de  sa  qualité  de  créancière  vi&-à-vis  des  créanciers 
avec  lesquels  elle  est  en  lutte^  et  qui  ne  peut  trouver  que  daiis  cette  quà^ 
lité  le  droit  qu'elle  a  de  réclamer  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale 
môme  sur  les  conquôts,  ne  saurait  s'opposer  à  ce  que  ceux  qui  ont  auèsi 
la  qualité  de  créanciers  du  mari  et  de  la  communauté  la  lui  opposent^et 
en  excipcnt  contre  elle.  C'est  précisément  parce  que  les  conquôts  aussi 
bien  que  les  propres  du  mari  sont  la  garantie  des  créanciers  hypothé-  ' 
caires  de  la  communauté  que  la  femme  y  peut  agir  hypothécairement 
pour  le  recouvrement  de  ses  repriseis,  c'est-à-dire  de  ce  qui  constitue  sa 
créance.  Les  autres  créanciers  hypothécaires  qui  ont  pour  obligés  à  là 
fois  le  mari  et  la  conmiunauté  ne  JFont  donc  qu'user,  pour  leur  propre  . 

(1)  Pothier  {Comm.,  iT»  753  et  75/i).  —  Jnnge  :  Duplcssis  {De  la  Comm.,  liv,  ii^\ 
p.  608,  note ).  —  Voy,  aussi  MM.  DcWincourt  (  t.  III,  p,  C5  )  et  Troplong  (  priv.  ethyp:if:3\ 
n»û30/cr).  '  '    '''♦'i'^^i! 

(2)  Voy.  Bourjon  {Droit  conm,  de  la  France,  3«  part,  ch.  7,  n«  9),  Uîbnin  (CQmm.;sC^^ 
liv.  2,  cb.  3,  Rcct.3,  n»19).      '  ,  '>''"•>'   v- 

(3)  Voy,  MM.  Troplong  {Contr,  de  mar,,  n»,1076),  Touiller  (t.  XIII,  n»  263),  Du-<  ^ 
ranton  (  t.  XIV,  n«  Û98),  Odicr {Conir.  de  mar„  1. 1,  n»  5C7),  BcrUiùuld  {De  VUyp.  iégt 
des  feni m.  mar.,  n^^GQ  QlBuiv,),  \  \ 
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créance;  du  droit  dont  elle  use  ellé-mémë  pour  la  sienne,  quand  ils  sui- 
vent même  entre  ses  mains  Timmeuble  qu'une  oi)ligation  préexistante 
du  mari  bu  une  condamnation  prononcée  contre  lui  avait  grevé  d'un 
droit  réel  en  leur  faveur.  En  un  mot,  entre  la  femme  agissiuit  pour  le 
recouvrement  de  ses  reprises  et  les  tiers  pourvus  d'un  droit  réel  agis- 
sant pour  le  recouvrement  d'une  dette  dont  le  mari  et  la  communauti^ 
étaient  tenus  envers  eux ,  il  y  a  une  qualité  commune,  celle  de  créan- 
cier; le  droit  qui  en  résulte  se  résout  toujours  au  profit  de  e^îlui  qui  se 
trouve  placé  dans  un  rang  ou  il  prime  l'autre. 

594.  On  s'est  demandé  encore  si  la  règle  de  la  généralité  prévaut 
môme  dans  le  cas  où  le  débiteur  contre  lequel  le  jugement  a  été  rendu 
avait  contre  lui  un  titre  authentique  exécutoire ,  et  mémo  (|uaiul  ce 
titre  conférait  au  créancier  une  hypotlièque  conventionnelle.  Que  le 
créancier  qui  a  titre  exécutoire  puisse  actionner  son  débiteur  et  obtenir 
contre  lui  un  jugement  d'où  résultera  Thypothèque,  cela  ne  peut  même 
pas  être  mis  en  question.  Il  est  bien  vrai  qu'en  ce  cas  le  créancier  pour- 
rait exécuter  les  biens  de  son  débiteur,  en  vertu  du  titre  seul;  mais  ce 
titre  ne  lui  donne  pas  un  droit  de  préférence.  Ainsi ,  le  jugement  qu'il 
poursuit  et  qui  lui  conférera  Thypothèque  dont  l'eflet  est  précisément 
de  créer  cette  cause  de  préférence  lui  est  nécessaire,  et  nul  ne  saurait 
lui  contester  le  droit  qu'il  a  de  se  pourvoir  en  justice  à  l'effet  de  l'ol)- 
tenir  :  or  le  jugement  une  fois  prononcé,  il  est  clair  que  l'hypothèque 
en  résulte  de  plein  droit  avec  ce  caractère  de  généralité  qui  est  la  pré- 
rogative qu'elle  tient  de  la  volonté  du  législateur. 
.  '  Mais  si  le  titre  authentique  confère  déjà  une  hypothèque  convention- 
nelle, laquelle  est  spéciale,  le. créancier  envers  lequel  le  débiteur  ne  se 
sera  pas  libéré  retirera-t-il  du  jugement  de  condamnation  qu'il  aura 
obtenu  une  hypothèque  générale,  indépendamment  de  l'hypothèque 
spéciale  que  son  titre  lui  avait  conférée?  Ou  bien  encore,  si  le  dél)ileur 
a  promis  par  acte  sous  seing  privé  une  hypothèque  sur  tel  ou  tel  im- 
meuble déterminé  avec  engagement  de  idéaliser  la  promesse  par  acte 
authentique,  le  créancier  qui  aura  assigné  le  débiteur,  faute  par  celui-ci 
d'avoir  rempli  son  engagement,  acquerra-t-il  par  le  jugement  de  con- 
damnation une  hypothèque  non-seulement  sur  les  immeubles  déter- 
minés, mais  encore  sur  tous  les  autres  immeubles  présents  et  h  venir 
du  débiteur?  Ces  divers  points  ont  été  soumis  plusieurs  fois  aux  tiibu- 
naux,  et  la  solution  en  a  été  toujours  la  même.  C'est  qu'à  vrai  dire,  il 
li'y  a  pas  de  doute  sérieux  en  présence  d'une  disposition  absolue  comme 
celle  de  l'art.  21 23.  Cet  article  exprime  nettement  que  tous  jugements, 
soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  soit  définitif,  soit  provisoires, 
produisent  l'hypothèque  judiciaire,  laquelle  est  générale;  et  aucun  des 
termes  de  l'article  n'en  exclut  l'application  dans  le  cas  où  il  existe  une 
convention  par  laquelle  les  parties  ont  voulu  régler  leurs  droits.  Que 
ces  conventions  doivent  subsister  et  faire  loi  entre  les  contractants  tant 
qu'elles  ne  sont  pas  contestées,  c'est  de  toute  évidence.  Alais  si  la 
partie  qui  a  promis  une  hypothèque  refuse  de  la  donner,  si  celle  qui 
s'est  engagée  sous  une  affectation  hypothécaire  spéciale  ne  s'acquitte 
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pas  SI  réchéancc,  et  si  de  tout  cela  surgissent  des  contestations  qui  amè- 
nent les  parties  devant  les  tribunaux  et  qui  y  reçoivent  une  d(^.cision,  la 
situation  n'est  plus  la  môme;  la  décision  intervenue  constitue  un  titre, 
nouveau  qui  a  ses  effets  propres  ;  elle  constitue  le  titre  précisément  d'où  • 
résulte,  par  la  volonté  do  la  loi,  une  hypothèque  générale;  les  conven- 
tions antérieures  ne  peuvent  rien  changer  à  cela  :  Thypothèque  générale 
résultera  donc  de  ce  titre  et  subsistera  avec  Thypothèque  convention- 
nelle qui  avait  été  donnée,  ou  poun*a  prendre  la  placede  celle  qui  avait 
été  promise;  et  si  la  position  du  débiteur  en  est  empires,  c'est  sa  faute: 
il  ne  peut  imputer  qu'à  lui-même  de  ne  s'ôtre  pas  mis  en  mesiire  en  se 
libérant  àTéchéance  ou  en  accomplissant  son  engagement  (1).  ! 

Nous  ne  voulons  pas  dire  ()ue,  dans  ce  cas  plus  que  dans  aucun  auti^ 
d'ailleurs,  riiypothèque  judiciaire  devra  nécessairement  rester  géné- 
rale; elle  n'est  pas,  sous  ce  rapport,  de  meilleure  condition  que  l'hypo- 
thèque légale,  et,  comme  celle-ci,  elle  pourra  être  réduite,  soit  conven- 
tionnellement,  soit  par  jugement,  s'il  y  a  lieu.  Mais  nous  reviendrons 
là-dessus  tout  à  Theure;  auparavant,  il  faut  s'occuper  des  conditions 
auxquelles  l'hypothèque  judiciaire  peut  être  opposée  aux  tiers. 

IV.  —  695.  Quoique  résultant  de  plein  droit  des  jugements,  Thypo- 
thèque  judiciaire  n'existe  réellement  que  par  l'inscription^,  en  ce  que 
sans  inscription  le  créancier  qui  a  obtenu  jugement  ne  pourrait  exciper 
de  son  hypothèque  îi  rencontre  des  tiers.  En  ceci,  l'hypothèque  judi- 
ciaire diffère  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  du  mineur  et  de 
ririteixlit.  Sans  doute,  toutes^ les  hypothèques  sont  sujettes  à  inscrip- 
tion; le  principe  est  posé  d'une  manière  générale  dans  l'art.  2134, 
et  piar  conséquent  pour  l'hypothèquS.légâle^aussi  bien  que  pour  les 
hypothèques  conventionnelle  et  judiciaire.  M^i^s  l'art.  2136  modifie  le 
principe  en  fï^veur  de  la  femme  mariée,  du  mineur  et  de  l'interdit;  par 
une  exception  toute  spéciale  et  toute  favoralile,  il  permet  que  leur  hy- 
pothéqua existe  indépendahrinient^ de  toute  inscription.  C'est  qu'en 
effet  ils  sont  dans  ,un  tel. état  de  subordination  et  de  dépendance  vis-à-  . 
vis  de  ceux  qui.  gèreât  pour  eux,  et  contre  lesquels  par  conséquent  ils 
ont  besoin  de  leur  hypothèque  légale,  que  »la  protection  de  là  loi  eût 
été  inponiplètc  si,  en  j^ême  temps  qu'elle  leur*  donnait  cette  garantie,  ' 
elle  n'eût  agi^eule  pour  leur  en  assurcr^'çxercice  (voy.  suprà,n^,  423 
et  466).  Il  n'en  est  p«is  do  même  des  cfé&ncicrs  dont  lé  droit  hypothé- 
ciiiro  résulte  du  jugement  qu'ils  ont*- obtenu.  Ceux-ci,  aussi  bien  que 
ceux  auxquels  une  hypothéqua aurâif  été  conférée  par  la  convention, 
sont  pleinement  indépendant?vis-à-vis  de  leur, débiteur;  ils  peuvent 
agir,  soit  par  eux-mêmes,  soit,  s'ils  sont  incapables,  par  la  personne 
qui  les  repX^éâcntê,  pour  l'exécution  du  jugement  qu'ils  ont  obtenu^  ou 
pour  la  conservation  de  l'hypothèque  qui  s'y  attache  accessoirement;  il 
n'y  avait  pas  d'exception  à  fjîre  en  leur  faveiir.  I^.  principe  de  l'art.  2134 

(1)  Rcj.,  A  avr.  1808, 20  avr.  1823, 20  avr.  1825;  Goss.,  13  d6c.  182&  ;  Nîmes,  5  Janv. 
1831  (Dcv.,  31,  2,  9/i).  Votj.  aussi  MM.  Grenier  (t.  I,  n»  185),  Troplong  («•  ft37  6i«), 
Merlin  (v*  Tit.  conflrm.),  Zacliariœ  (  p.  135,  note  12).  —  Foy.  encore  Paris,  22  nov.  1 8S3 
(Dall.,57, 2, 171).  ^      * 
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subsiste  dfanc  àleur  égard,  et  jei^r  hypotfeque  n'existe  h  rencontre  des 

V  tiers  qu'ai  la  condition  de  rinscription,  ( 

^;  /:  Nous  n'avons  pas  à,  nous  occuper  ici  du  mode  de  l'inscription;  c'e&i 

'*'un  point;  réglé  par  la  loi  dans. un  chapitre  spécial  qu'elle  y  consacre 
(voy:  ififrà,  art.  2Î146  et  suiv.);  nous  i)'avons  pas  non  plus  à  nous 
odôUper  de  l'effet  de  rinscription  :  cela  aussi  est 'réglé  par  la.  loi,  d'une 
manière  générale,  dans  l'art,^21â4  (voy.  infrà,  le  commentaire  de  cet 
article).  .Tout  ce  que  nous  aVbns  à  dire  ici  de  l'inscription  a  pour  objet 
unique  de  préciser  l'instant  où  elle  peut  $tre  prise  par  le  créancier  au 
profit  duquel  est  intervenue  là  décision  d'où  l'hypothèque  résulte. 

»  A  cet  égard,  il  faut  faire  une  distinction  entre  le  cas  où  l'hypothèque 
judiciaire  résulte  d'un  jugement  proprement  dit  et  celui  où  elle  résulte 
d^  actes  judiciaires  que  notre  article  désigne  sous  la  qualification  de  re- 
connaissances où  vérifications,  faites  en  jugement,  des  signatures  appo- 
sées à  un  acte  sôus  seing  privé, . 

596.  Dans  l'anciennejurisprudencèetd'après  l'ordonnance  de  1667, 
tit:  35.,  art.  1 1 ,  les  jugements  rendus  àTaudience,  nous  dit  Pothier  (1), 

^  pk>rtaient  hypothèque  du  jour  où  Ils. étaient  prononcés;  ceux  jrejidus 
par  défaut  et  ceux  rendus  en  procès  par  écrit,  du  jour' seulement  où  ils 
avaient  été  signifiés  à  procureur/  L'appel  qui  en  était  interjeté,  en  sus- 
pendant Teffet  du  jugement  contradictoire,  suspendait  aussi  l'hypo- 
thèque -,  mais  en  cas  de  confirmation,  le  droit  était  censé  acquis  du  jour 
de  la  sentence,  et  non  pas  seulement  du  jour  de  l'arrêt  confirmatif;  et 
en  cas  d'infirmation,  si  l'infirmatioh  n?était  que  partielle,  en  ce  sens 
que  la  condamnation  fût  réduite  à  une  somme  moindre,  l'hypothèque 
était  réduite  jproportionneilemeiTt  et  avait  lieu  également  du  jour  du  ju- 
gement, Tarrét  infinqatH  Payant  laissée  debout  dans  la  mesure  dès  con- 
damnations maintenues^:  enfin,  l'opposition  aux  jugements  par  défaut 

^^  agissait  de  la  môme  manière  que  l'appel  par  rapport  aux  jugements  con« 
>  tradictoires.  ,  '        ,    -    •  ''  ,.  '^ 

Il  existe,  entre  Tétat  actuel  d^s  choses  et  celui  que  décrit  Pothier, 
quelques  différences  notables.  D^abord,  le  jugeifient  donne  bien  nais- 
'  sance  à  l'hypothèque,  laquelle  existe  eii  principe  en  vertu  du  jugement; 
en  ce  sens,  on  peut  bien  dire  encore  que  le  jugement  emportQjiypo- 
thèque  par  lui-môme  :  mais,  dôus  l'avons  fait  remarquer  déjà,  et  nous 
y  insisterons  à  la  section  suivante,  cette  hypothèque  n'existe  utilement 
et  ne  prend  raiig  à  Tégard  dés  tiers  que  du  jour  de  Tinscription  prise 
par  le  créancier  sur  les  registresMu  con^rvàteur,  dans  la  forme  et  de  la 
manière  indiquées  par  la  loi  (voy.  infrâ,  art.  2134).  La  question  n*est 
donc  plus  de  savoir  de  quel  jour  le  jugement  emporta  hypothèque  ;  elle 
consiste  plus  particulièrement  h  décider  de  quel  jour  pejit  ôtre  prise  rin- 
scription qui  doit  donner  son  efficacité  à  l'hypothèque,  Mais  ici  nous  no 
retrouvons  pas  dans  le  Code  la  distinction  indiquée  par  Pothier  et  repro- 
duite de  Tordonnance  de  1 667  entre  les  jugements  contradictoires  et  les 
jugements  par  défaut.  Elle  était  dans  le  projet  primitif  du  Code,  où  un 


(1)  Foy.  Pothier  (Z^e  l'Hyp.,  cli.  1,  art»  2,  n*'  24  et  25). 
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article  disposait  que  \es  jugements  par  défaut  ne  produiraient  hypothè- 
que que  du  jour  de  leur  signification;  mais  cet  article  a  été  supprimé, 
et  nous  restons  en  présence  de  notre  art.  212â,  d'après  lequel  Thypo- 
Ihèque  judiciaire  résulte  des  jugements,  soit  contradictoires,  soit  par  fr 
défaut,  provisoires  où  définitifs,  en  faveur  de  celui  qui  les  a  obtenus. 
Donc,  si  le  droit  hypothécaire  natt  en  principe  du  jugement  luiTméme, 
s'il  naît  du  jugement  par  défaut  aussi  bien  que  du  jugement  contradic- 
toire, c'est  donc  à  dire  que,  dans  tous  leà  cas,  rinscription  pourraî  être 
prise  à  partir  du  jugement,  sans  qu'il  soit  besoin  d'attendre  que  la  signi- 
fication en  ait  été  faite,  ni  même  que  les  huit  jours  pendant  lesquels  est 
suspendue  l'exécution  des  jugements  non  exécutoires  pat  provision 
soient  expirés  (Gode  de  procédure,  art.  450).  Il  est  vrai  que,  dans  le  sys- 
tème du  Gode  de  procédure,  la  signification  du  jugement  est  une  fonna- 
lilé  qui  doit  précéder  l'exécution  (art.  147  et  155}  ;  mais  1^  solution  n'a 
rien  de  contraire  à  ce  principe  en  ce  que  Tiascription  hypothécaire  est 
un  acte  purement  conservatoire  et  non  un  2Lcie,A'exécution..A\xsû  la 
jurisprudence  et  la  doctrine  ont-elles  admis  invariablement  que,  soit 
qu'elle  résulte  d'un  jugenvent  contradictoire  (1),  soit  qu'elle  résulte 
d'un  jugement  par  défaut (2),  l'hypothèque  est  valablement  inscrite, 
bien  que  le  jugement  n'ait  été  encore  ni  expédié,  ni  enregistré,  ni 
signifié,  et  même,  dans  ce  dernier  cas,  avant  l'expiration  de  la  huitaine 
(lu  jour  de  la  signification. 

Mais  si  le  jugement  contradictoire  ou  par  défaut  est  attaqué  par  appel 
ou  par  opposition,  le  sort  de  l'hypothèque  est  réglé  d'après  lés  distinc- , 
lions  indiquées  par  Pothiér.  11  est  clm/r,' d'abord,  que  l'opposition  ou 
l'appel  ne  saurait  faire  obstacle  a  ce  que  le  créancier  qui  a  obtenu  le 
jugement  prenne  son  inscription  hypothécaire  (3)  ;  les  motifs  qui  déter^ 
minent  la  solution  précédente  se  reproduisent  ici  et  justifient,  celle-ci; 
Seulement,  l'efiicacité  de  l'inscription  est  subordonnée  à  l'événement.  . 

Le  jugement  est-il  réformé  sur  l'opposition  ou  sur  l'appel,  l'hypo-- 
thèque  s'évanouit  nécessairement,  et,  par  cjBla  même,  Tinscription  qui 
en  a  manifesté  l'existence  est  conune  hon-avenué-,  il  importe  toutefois  ' . 
que  la^'décision  réfonhatrice  contienne  une  disposition  qui  ordonne  la  / 
radiation  de  Tinscription,  sans  quoi  le  conservalStir  serait  autorisé,  par 
l'art.  21 57,  (^  refuser  d'opérer  la  radiation,  à  moins  que  le  créancier  qui 
avait  obtenu  le  jugement  réformé  y  consentit. 

IjC  jugement  cstril  confirmé,  l'hypoth^qUe  subsiste,  et  avec  çlle  sub- 

(1)  Voy.  Ca88.,  20  noy<  182&)  Toaiouso,  27  mai  1830;  Rejr,  10 Juin  1833  (Dev.,  25, 
1, 132  ;  31 4  2, 50  ;  33, 1, 641).  —  .I^oy.  aussi  MBl  Persil  (  (2t<«(.,  1 1,  p.  280,  et  art  2123, 
n*  30),  Oreuier  (n^  104),  Delvincourt  (t.  HI,  )).  52é),  Merlin  (v»  Hyp.,  sect.  2,  g  2, 
art.  3),  Battur  (t.  II,  n«  327<^,*  Duranton  (t  XIX,  n*  338),  Troplong  (n**  643  biset 
sui?.)*.  '   4       '       ^ 

(2)  Voy.  Rioin,  6  mai  1800;  Rouen,  7  déc  1812  et  27  mai  1834;  Paris,  23  JuiÙ.  1840 
(Dev.,  34,  2,  5^0,  et  40,  2,  430).  Vqy,  aussi  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 
Junge  :  MM.  Favard  (t.  V,  n*  Oi7),  Cliauyeau,  sur  Carré  (quest.  803).  —  Voy»  cepen- 
dant MM.  Carré  (/oc.  cW.)»  Pigeau  (t.  I,  p.  113). 

(3)  Bordeaux,  22  août  1854  (Da,ll.,  55,  2,123). 
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sîste  rmscrîption  h  la  date  où  elle  a  clé  faite  en  vertu  du  jugement  con- 
firmé. 

Enfin,  le  jugement  n'est-il  confntné  qu'en  paHie,  l'hypothèque  et 
l'inscription  no  valent  que  pour  la  partie  dans  laquelle  le  jugement  reste 
maintenu  ;  mais  comme  c*est  en  vertu  de  ce  jugement  que  l'hypothèque 
vaut,  elle  subsiste  à  la  date  de  l'inscription  qui  en  a  été  prise  (1). 

597.  Quant  aux  reconnûssances  ou  vérifications,  en  jugement,  de 
signatures  apposées  à  un  acte  obligatoire  sous  seing  privé,  le  droit  n'est 
plus  le  même,  au  moins  depuis  la  loi  du  3  septembre  1807,  à  laquelle 
nous  a.ybns  fait  allusion  tout  à  l'heure  (voy.  mprà,  n®  589).  Le  créan- 
cier vis-à-vis  duquel  son  débiteur  s*est  engagé  par  acte  sous  seing  privé 
peiit,  à  l'instant  môme  oii  il  est  possesseur  de  cet  acte,  poursuivre  en 
reconnaissance  ou  vérification  de  signature,  sans  attendre  que  l'obliga- 
tion soit  échue  ou  môme  exigible.  En  ceci  déjà,  la  loi  est  imprévoyante  ; 
car  l'hypothèque  judiciaire  peut,  dans  ce  cas,  n'ôtre  que  le  résultat 
d'une  surpiîse,  ou  môme  pis  encore,  suivant  les  observations  de  la  Fa- 
culté de  Strasbourg.  Ainsi,  un  créancier  qui  n'obtient  pas  de  son  débi- 
teur une  hypothèque  conventionnelle  que  celui-ci  ne  voudrait  pas  con- 
sentir se  fera  souscrire  une  reconnaissance  sous  seing  privé  ;  puis  il  fera 
surgir  une  contestation  sur  un  détail  quelconque,  et  assignera  en  véri- 
fication de  signature  ce  débiteur  qui,  ayant  agi  de  bonne  foi,  n'aurait  eu 
jamais  la  pensée  de  nier,  et  qui  avoue  :  et  quand  celui-ci  n'aurait  pas 
consenti  à  emprunter,  peut-ôtre,  s'il  avait  dû  s'engager  avec  affectation 
spéciale  d'un  seul  de  ses  inmieid)les,  voilà  que,  par  le  fait,  il^  trouve 
avoir  accordé  une  hypothèque  générale  qui  les  atteindra  tousV  non-seu- 
lement ceux  quMl  possède,  mais  encore  ceux  .qu'il  pourra  acquérir! 
Ainsi  encore,  un  usurier,  spéculaipit  sur  les  biens  qu'un  jeune  homme 
est  appelé  i^  recueillir. un  jour,  lui  ouvre  sa  bourse  à  condition  que  son 
débiteur  reconnaîtra  en  justice  la  signature  qii'il  appose  à  un  acte  sous 
seing  privé;  il  l'appelle  en  justice  sur  une  contestation  simulée |  et'en 
obtient  un  aveu  dont  le  tribunal  lui  donne  acte  :  et  voilà  que  l'usurier 
en  est  venu  non-seulement  à  sq  pipcurer  une^ûreté  que  la  convention 
n'aurait  pas  pu  lui  donner  avec  la  môme  étendue,  mais  encore:à  mas- 
quer Tusure  en  la  faiiant,  pour  ainsi  dire,  consacrer  par  Tintervention 
de  la  justice  (2)1  .      .    •"  -  -      . 

Or,  ce  n'est  pas  tout  :  ces  inconvénients. et  ces  dangers,  si  graves 
par  eux-mômes,  étaien(' singulièrement  aggravés  par  lia  jurisprudence, 
à  laquelle,  d'ailleurs,  le' sens^ apparent  de  la  loi  donnait  le  plus  solide 
appui.  Dans  les  termés^de  notfe  art..2123)  il  n'y  a  pas  à  distinguer 
entre  les  jugements  dont  il  s'agit  ici  et  les  jugements  portant  con- 
damnation; rhypothèque**  judiciaire  résulte^  de  plein  droit  des  uns  et 
des  autres  indistinctement;  en  sorte  que 'l'inscription  hypothécaire 

(1)  Foy.  Aix,  7  réT.  1836  (Dali.,  30,  2, 165).  Foff.  aossi  M.  MalcvîUe  (art.  2123, 
p.  207),  Dalloz  (¥•  Hyp.,  p.  173,  n*  14).,  •       .  •  *    " 

(2)  Voy,  les  Observations  de  la  Fucultu  de  droit  de'  Stri^boarg  (/)oe.  /lyp.,  t  III, 
p.  284,  285).  ' 
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pouvant  être  prise  h  partir  du  jugement  qui  donnait  naissance  h  Thypo- 
thèque,  il  arrivait  que  le  souscripteur  d'un  acte  sous  seing  privé  pouvait 
être  grevé  d'hypothèque  dans  tous  ces  biens  présents  et  à  venir  avant 
l'échéance  ou  rçxigibilité  de  la  dette.  Ainsi  l'hypothèque  pouvaiit  s'at- 
tacher à  ses  biens  quand  le  créancier  n'avait  pas  môme  contre  lui  une 
véritable  action  judiciaire!  Vainement  on  avait  protesté,  à  l'origine, 
contre  une  exagération  aussi  gravement  contraire  aux  droits  ;du  débi- 
teur. Vainement  on  avait  opposé  ane  déclaration  du  2  janvier  1717,  ., 
qui,  dans  ses  termes,  semblait  la  condamner.  La  jurisprudence  répon- 
dait que  la  déclaration,  en  défendant  cette  action  prématurée,  avait  créé 
une  exception  dans  Tintérét  du  commerce,  par  suite  de  la  faveur  .spé- 
ciale qui  lui  est  due;  et,  se  refusant  à  en  généraliser  les  dispositions, 
elle  décidait  invariablement  que  le  porteur  d'un  billet  sous  seing  privé, 
souscrit  par  un  particulier  non  c(yinmerçant,  pouvait,  même  avant 
Tcchéance  de  ce  billet,  ifion-seulementea faire  reconnaître  là  signature, 
mais  encore  prendre,  en. vertu  du  jugement  de  reconnaissance,  une 
inscription  hypothécaire  sur  les  biens  de  son  débiteur  (1). 

Mais  le  législateur  est*  intervenu ,  et  il  a  fait  ce  que  la  jurisprudence 
n'avait  pas  cru  pouvoir  faire.  Aux  termes  de  l'art,  l**"  de  la.loi  ci-dessus 
citée  du  3  septembre  1807,  «  Lorsqu'il  aura  été  rendu  un  jugement  sur 
une  demande  en  reconnaissance  d'obligation  sous  seing  privé,  formée 
avant  l'échéance  ou  l'exigibilité  de  ladite  obligation.  Une  pourra  être 
pris  aucune  inscription  hypothécaire  en  vertu  de  ce  jugement  y.  qu'à 
défaut  de  payement  de  l'obligation  après  son  écMance  ou  son  edcigi- 
bilitéf  à  moins  qu'il  n'y  ciit  eu  stipulation  contraire  (2).  »  Dans  ces 
tcinfics',  la  loi  reste  encore  avec  les  inconvénients  et  les  dangers  que 
nous  avons  rappelés,  et,  en  outre,  elle  présente  ce  résultat  étrange, 
qu'un  créancier  muni  d'un  simple  acte  sous  seing  privé  est  dans  une 
position  plus  avantageuse  qu'un  autre  créancier  pourvu  d'un  acte 
notarié,  puisque  le  premier,  en  faisi^nt  par  avance  vérifier  son  titre  en 
justice,  peut ,t sans  avoir'  obtenu  de  condamnation  pW)prenient  dite, 
prendre  inscription  dès  que  sa  créance  est  devenue  exigible,  faculté 
dont  le  second  est  entièrement  privé  (3).  Mais  enfin  la  loi  du  3  sep- 
tembre J  807,  en  généralisa^  la  déclaration  du  2  janvier  1717,  a  cor- 
rigé l'abus  auquel  devait  conduire  le  texte  même  du  Codé,  et  désor- 
mais il  est  établi  que  si  lo  créancier  peut,  par  anticipation,  faire  vérifier 
en  justice  le  titrrf^ous  seing  prive  dont  il  est  porteur,  il  ne  peut  pas  du 
moij[lâ: prendre  inscription  en  vertu  du  jugement  de  reconnaissance  tant 
que  la  dette  n'est  pas  échue  ou  devenue  exigible.  D'après  cela,  il  a  été 
décidé  avec  raison  que  l'inscriplibn  prise  paf  un  propriétaire  sur  les 
bienS  de  son  locatiiire,  en  vertu  d'un  tel  jugement,  ne  vaut  que  pour 
les  tiennes  échus,  et  non  pour  les  tenues  à  échoir  (4). 

Du  reste,  la  loi  de  1 807  n'est  pas  absolue  dans  sa  disposition  ;  elle  fait 

(1)  Cass,,  3.fév.  1800, 17  maw  1807;  Req.,  15  Jonv.  1807.  ' 

(3)  Voy,  le  texte  de  la  loi  et  l'ExposcJ  des  inotirs  (Loci^,  t.  XVI,  p.  hhO  et  buîv.). 
(3)  C'est  la  remarque  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris  (  Doc,  htjp.,  t.  III,  p.  278, 279). 
(A)  Voîj,  Nlmos,  23  fév.  1829  (Dcv.,  30,  2,  A2). 
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une  exception  pour  le  cas  où  îl  y  a  entre  les  parties  une  stipulation  con- 
traire. Cette  faculté  aurait' dû ^  ce  nous  semble,,  n'être  pas  laissée  aux 
parties;  et  il  n'est. pas  sans  quelque  danger  de  la  leur  avoir  réservée. 
Mais,  enfin,  la  loi  est  positive;  et  s'il  arrive  que  la  convention  autorise 
rinscription  de  riiypothèque,  même  avant  que  la  dette  soit  exigible,  le 
créancier  pourra,  par  exception,  prendre  une  inscription  anticipée  dnns 
ce  cas. 

Indépendamment  de  cette  exception,  M.  Persil  en  signale  une  se- 
conde :  c'est,  ditril ,  lorsque  le  débiteur  a  diminué  par  son  fait  les  sû- 
retés qu'il  avait  données  par  le  contrat  (1).  Mais  cette  exception  n'en 
est  pas  iiho  ;  le  cas  est  même  dans  la  règle  jpôsée  par  la  loi.  Car  le  dé- 
biteur qui,  par  sqn  fait,  a  diminué  les  sûretés  qu'il  avait  données  par 
le  contrat  perd  le  bénéfice  du  terme,  d'après  Tart.  11 88  du  Code  Napo- 
léon; ladette  devient  donc  exigible.  Or  la  loi  de  1807  déclare  cxpres- 
sénient  que  le  créancier  peut  s'inscrire  en.  vertu  du  jugement  qu'il  a 
obtenu,  non-àeulement  après  que  la  créance  est  échiie,  .mais  encore, 
ce  qui  n'est  pas  la  même  chose,  quand  elle  est  devenue  exigible, 
;  598 .  Dans  tous  les  cas,  et  quelle  que  soit  la  nature  du  jugement  d'où 
résulté  ^hypothèque,  l'inscription  qui  en  est  prise  participe  de  la  géné- 
ralité qui  est  le  caractère  de  l'hypothèque  elle-même,  et  n'est  limitée 
que  par  le  besoin  administratif  d'avoir  des  circonscriptions  hypotlié- 
caires.  En  d'autres  termes,  l'inscription  frappe  à  l'instant  même  tous 
les  biéiis  situés  dans  l'arrondissement  du  bureau  où  elle  est  prise,  et  les 
immeubles  à  venir  à  mesure  que.  l'acquisition  en  est  faite  par  le  débi- 
teur. Le  créancier  ii'a  donc  pas  besoin  de  répéter  l'inscription  (au  moins 
pour*  les  immeubles  situés  diuis  la  circonscription  territoriale  de  la  con- 
servation où  elle  a' eu  lieu)  à  chaque  acquisition  nouvelle  que  fait  le 
débiteur.  Nous  verrons,  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2130,  qu'il 
en  est  autrement  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  conventionnelk  ies 
biens  à  venir,  exceptionnellement  autorisée  par  cet  articleV  Hais,  pour 
l'hypothèque  judiciaire,  il  est  admis  en  doctrine  et  eg  jurisprudence 
que ,  sauf  le  cas  où  le  créancier  limiterait  lui-même  l'effet  de' son  in- 
scription, par  exqmple  s'il  déclarait  s'inscrire  sur  les  immeubles  que  $Gn 
(lébiteur  possède  au  moment  du  jugemmt  (2),  une  seule  inscription 
frappe  virtuellenient  tous  les  immeubles  situés  dans  l'étendue  du  bureau, 
non-seulement  ceux  que  le  débiteur  possède  au  moment  du  jugement, 
et  qui'sput  atteints  à  l'instant  même,  mais  encore  ceux  qu'il  acquiert 
ultérieurement,  lesquels  viennent  se  ranger  sous  l'hypothèque  au' fur  et 
à  mesure  des  acquisitions  (3).  H.  Tarrible  seul  a  émis  une  6j[>inion 
contraire,  à  l'appui  de  laquelle  il  invoquait  les  dispositions  de  la  loi  du 
11  brumaire  an  7,  qui,  après  avoir  dit  dans  l'art.  4  a  que  l'hypothèque 

(1)  Vey,  M.  Persil  (art.  2123,  n"  10). 

(2).  RqJ.,  21  noT.  1827  (DalK,  28, 1,  20). 
.  (3)  Gass.,  S  août  1810;  Rouen,  22  mai  1818;  Meti,  23  avr.  1823;  Lyon,  18  fëy.  1820; 
Paris,  23  fév.  1835  (voy.  Dev.,  35,  2,  200;  Dali.,  35,  2, 163).  Voy.  aussi  MBf.  Herliu 
{Uép.,  V*  Inscript.  liyp.,  8  5,  n- 12),  Grenier  (t.  I,  n»  1.03),  Persil  (art.  2148,  §  6,  n»  3), 
Zacliari»  (  t.  Il,  p.  165,  note  l)i  Dallos  {Répl,  y  Hyp.,  p.  186,  n*  JO),  Troplong  (»••  A36, 
600,601),. 
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judiciaire  ne  peut  affecter  que  les  biens  'appartenant  au  débiteur  au 
moment  du  jugement  »,  ajoute,  dans  une  autre  disposition  du. mémo 
article,  «  que  le  créancier  peut  aussi,  par  des  inscriptions  ultérieures^ 
mais  sans  préjudice  de  celles  antérieures  à.  la  sienne ,  faire  portej^'s^Q 
liypotbèquo  sur  les  biens  qui  éclierraient  à  son  débiteur  (1).  »  Mais'en 
supposant  même  que,  dans  le  système  do  la  loi  de  brumaire,  celte  der* 
nière  disposition  ne  se  référât  pas  limitativemént  à  celle  qu'elle  suit  im- 
médiatement, laquelle  a  pour  objet  Tliypothèque  %afe;  et  qu'elle  pût 
être  étendue  à  l'hypothèque  jtMi^tciair^^  ce  qui  est  fort  contestable  (2), 
il  est  certain  que,  non-seulement  le  Code  Napoléon  n'a  rien  dit  de  sèm^ 
blable,  mais  encore  qu'il  a  dit  précisément  le  contraire  :  d'une  part, 
nous  avons  notre  art.  2123,  où  Ton  voit  qu'au  lieu  de  restreindre  Thy- 
])othèquc  judiciaire  aux  immeubles  que  le  débiteur  possède  au  moment 
du  jugement,  le  législateur  l'élcnd  sur  tous  les  immeubles  présents  et 
h  venir  du  débiteur;  d*ùne  autre  part,  noua  avons  l'ai^.  2148 ,  où ^  en 
fixant  les  énonciations  qui  doivent  être  faites  dans  les  bordereaux  repré- 
sentés au  conservateur  pour  opérer  l'inscription,  le  législateur  exprime 
que  lorsqu'il  s'agit  d'hypothèques  légales  on  judiciaires  Tindication  de 
l'espèce  et  de  la  situation  des  biens  n'est  pas  nécessaire,  ime  seule  in- 
scription^ pour  ces  hypotlièqueà,  frappant,  h  défaut  de  convention, 
tous  les  immeubles  compris  dans  l'arrondissement  du  hureau.  il  ne  peut 
donc  y  avoir  aucun  doute  sur  ce  point,  et  il  faut  dire  que  lorsque  le 
créancier  a  pris,  en  vertu  du  jugement  par  lui  obtenu,  ime  inscription 
sur  les  biens  présents  et  à  venir  de  la  partie  condamnée,  cette  inscrip- 
tion s'étend  à  tous  les  immeubles  que  celle-ci  pourra  acquérir  par  la 
suite  dans  l'étendue  du  même  bureau,  sans  que  le  créancier  soit  tenu 
de  prendre  des  inscriptions  successives  à  mesure  des  acquisitions. 

^  SOO.'Cela  posé,  il  y  a  un  corollaire  qu'il  faut  indiquer  t  c'est  qu'il 
en  est  des  biens  à  Venir  atteints  par  l'hypothèque  comme  des  biens 
présents  du  débiteur;  ils  sont  frappés  dû  jour  même  où  l'hypothèque 
a  été  inscrite.  Sans  doute,  levage  du  créancier  inscrit  .ne  pèiit  s'ac- 
crottre'dé  ces  biens  à  venir  qu'au  fur^t  à  mesure  des  acquisitions; 
mais  à  l'instant  même  où  ces  acquisiîfons  àont  faites, 4'inscriptîon  s'en 
saisit  et  s'y  attache  rélIx)aQtivement  im  jour  où  elle  a  été  prise.  On  a 
prétendu  quelquefois  que  l'hypothèque  ne  peut  se' réaliser  qu'au 
nioment  où  les  biens  qu'elle  affecte  sont  entrés  dans  le  patritnoiûe  du 
débiteur^  et  que  toutes  celles  qui  avaienVété  inscrites  auparavant,  n'im- 
porte à.qiij^lie  date, 'n'ayant  atteint  les  biens  acquis  qu'au  même 
moment,  au  moment  de  l'acquisition,  il  y  avait  lieu  d'admettre  la  con- 
currence, comme  dans  le  cas  do  l'art.  2147,  et  de  faire  venir  tous  les 
créanciers  inscrits  avant  l'acquisition  au  marc  la  livre.  Mais  la  jurispru- 
dence a  toujours  écarté,  et  aveê  grande  raison,  une  prétention  que  la 

loi  condamne,  en  effet,  par  les  dispositions  les  plus  précises  (3).  L'in- 

, -      ■     -  ■  -      -        .  -    -  .  -    .    -  -  ..-,-  - 

(1)  Vùy.  M.  TaJTible  (/lép.  de  Merlin,  y*  Inscript.  hyp,,  g  5,  n*  12). 

(a)  Voy,  M.  Duranton  (t  XIX,  n*  340).  ' 

(3)  Voy.  Lyon,  18  fô?.  1830;  Gaen,  18  Juin  1835  ot  9  ayr,  1850  (Dey.»  30^  3,  330 

»2,e3).  '  •         V.     , 
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scripiion  agit  pour  ThypoUièque  judiciaire  de  la  même  manière  que 
pour  l'hypothèque  conventionnelle  ;  elle  lui  donne  son  rang  du  jour  où 
clle'ést  prise  par  le  créancier  sur  les  registres  du  conservateur  dans  la 
fdS^^nrescrite  par  la  loi;  c'est  h  disposition  formelle  de  Fart.  2134. 
Vm}'hl47^  qui  pose  la  règle  de  la  concurrence,  n'est  pas  contraire  & 
cela,  puisqu'il  n'admet  cette  concurrence  qu'entre  créanciers  inscrits  le 
même  jour.  Il  ne  faut  donc  pas  parler  de  cet  article,  et  en  invoquer  la 
disposition  lorsque  les  créanciers  qui  se  trouvent  en  présence  sont 
inscritiB  à  des  jours  différents.  Que  reste-t-il  donc?  Le  principe  pur 
qu'entre  créanciers  la  préférence  est  réglée  par- la  date  des  inscriptions. 
A  la  vérité,  les  immeubles,  dans  notre  espèce,  n'étaient  pas  dans  le 
patrimoine  du  débiteur  au  moment  où  ont  été  prises  les  inscriptions 
dont  il  s'agit  de  régler  les  effets;  mais  ils  y  sont  venus,  et  cela  sutfit, 
car  Tmscription  une  fois  faite,  le  droit  est  par  cela  seul  acquis  au  créan- 
cier qui  l'a  requise  de  profiter  des  acquisitions  par  préférence  à  ceux  qui 
ne  s'inscriraient  qu'après  lui.  C'est  là  une  conséquence  toute  naturelle 
des  principes  qui  règlent  le  droit  de  préférence  :  on  comprend  à  peine 
qu'elle  ait  pu  é^tre  contestée  (l). 

V.  —  600.  Mais  si  l'hypothèque  judiciaire  est  générale,  et  si,  par 
suite,  l'inscription  qui  la  rend  efiicace  prend,  comme  nous  venons  do  le 
montrer,  le  même  caractère  de  généralité,  ce  n'est  pas  à  dire  que  l'in- 
scription doive  nécessairement  rester  générale  et  qu'en  aucune  circon- 
stance elle  ne  puisse  ôtre^ réduite.  Le  législateur  ne  devait  pas,  sous 
peine  d'inconséquence,  traiter  l'hypothèque  judiciaire  avec  plus  de  fa- 
veur que  l'hypothèque  légale,  celle  qu'il  tient  pour  la  plus  favorable  de 
toutes.  Et'puisque  celle-ci,  lofôqu'elle  est  excessive,  peut  être  réduite, 
d'après  les  art.  2140  et  suivants  ci-dessus  commentés  [voy,  n**  63g  ot 
suiv.),  il  n'étaitpas  possible  que  l'inscription  d^  l'hypothèque  judiciaire 
rcstAt  igénéra}o  nécessairement  et  s'étendit  si  tous  les  biens  présents  et  h 
venir  du  débiteur  dans  le  mémo  cas  :  aussi  Tart.  2161. nous  dit-il  que 
«  toutes  lés  fois  que  les  inscriptions  prises  par  un  créancier  qui,  d'après 
la  joi,  aurait  droit  d*en  prendrp  sur  les  biens  présents  ou  sur  lé»  biens  à 
venir  d'un  débit)eur,  sans  limitation  convenue,  seront  portées  sui*  plus 
de  domaines  différents  qu'il  n'est  nécessaire  &  la  sûreté  des  créances, 
l'âcUon  ed  réduction  des  inscriptions,  ou  en  radiation  d'une  partie  en 
ce  qui  excède  la  proportion  convenable,  est  ouverte  au.  débiteur.  —  On 
y  suit  les  règlei^  de  compétence  établies  dans  YîLVi.JlXb^,^—  La  dispo- 
sition du  présent  article  ne  s'applique'  pas  aux  hypothèqués^convention- 
nelles,  » 

(1)'  M.  BerUiaald,  examinant  la  question,  traitée  pins  liant  ( n*  593),  de  aa?oir  si 
Phypothèque  judiciaire  du  créancier  du  mari  dont  la  dette  antérieure  an  mariage  est 
tomliée  à  la  charge' de  la  commnnauU,  s'étend  aux  conquéts  et  si  elle  prime  l'hypo- 
thèque^légale  de  la  femme,  se  prononce  allirmatiTement  sur  ces  deux  points;  mais, 
sur  le  second,  il  parait  indiquer  que  l'hypothèque  générale  sera  acquise  au  créancier 
du  mari  du  jour  où  la  communauté  a  été  propriétaire,  et  il  en  conclut  qu'eUe  primera 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  <  voy.  De  l'IIyp.  lég.  de  la  femme,  n*  71).  Nous  disons, 
nons^  que  l'hypothèque  judiciaire  sera  acquise  du  jour  de  Vinseription  ;  et  la  conclusion 
déduite  par  M.  Dcrthanld,  quant  à  la  question  de  préférence,  n'en  est  que  plus  certaine. 
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Malgré  la  forme  dé  disposition  générale  qu'il  aliccte,  cet  article, 
nous  le  répétons  ici  après  Tavoir  montré  plus  haut  {voy.  n^  559  et  572), 
est  écrit  spécialement  en  vue  des  hypothèques  judiciaires.  Ceci  est  cer- 
tain ù  nos  yeux,  quoiqu'on  paraisse  généralement  tenir  le  contraire.  Et 
criibord,  Tai^ticle  n'est  pas  fait  pour  les  hypothèques  conventionnelles; 
il  le  dit  lui-même  d'une  manière  expresse  dans  sa  disposition  finale. 
Est-il  fait  davantage  pour  les  hypothèques  légales?  11  ne  s'applique  pas 
évidemment  à  celles  de  TËtat,  des  communes  et  des  établissements  pu- 
blics ;  non  pas,  comme  le  dit  M.  Persil  (1),  à  cause  de  rindétermmation 
de  la  créance  garantie  par  l'hypothèque,  mais  parce  que  tout  ici  est 
réglé  par  des  lois  spéciales.  D'un  côté,  il  y  a  le  décret  du  1 1  thermidor 
an  12,  d'après  lequel  les  receveurs  des  établissements  de  charité  <i  ne 
peuvent  consentir  aucune  radiation ,  changement  ou  limilaiion  d'in-^ 
scripiions  ktjpoiliécaires,  qu'eu  vertu  d'une  décision  spéciale  du  conseil . 
(le  préfecture,  prise  sur  une  proposition  formelle  de  l'administration  et 
l'avis  du  comité  consultatif  établi  près  de  chaque  arrondissement  com- 
munal ;  »  d'mi  autre  côté,  il  y  a  une  loi  du  10  septembre  1807,  relative 
à  l'organisation  de  la  Cour  des  comptes,  dont  l'art.  15  dispose  que  «la 
Cour  prononcera  sur  les  demandes  en  réclttction,  en  translation  d'hy- 
pothèque, formées  par  des  comptables  encore  en  exercice,  ou  par  ceux 
iioi*s  d'exercice  dont  les  comptes  no  sont  pas  définitivement  apUrés,  en 
exigeant  les  sùi^etés  suUisantes  pour  la  consei^ation  des  droits  du  tré- 
sor. »  Et  quant  aux  hypothèques  légales  des  femmes,  des  mineurs  et 
des  interdits,  elles  sont  en  dehors  également,  par  la  raison  toute  simple 
(déjà  indiquée,  voy.  /oc.  cit.)  que  tout  ce  qui  concerne  la  réduction  de 
ces  hypothèques  étant  réglé  par  les  art.  2140  et  suivants ,  il  n'y  avait 
plus  à  s'en  occuper  dans  l'art.  2101. 

Ilestent  donc  les  hypoUièques  jwdic/aircs;  et  s'il  fallait  ajouter  aux 
preuves  dont  nous  nous  sonmies  autorisé  pour  dire  que  l'art.  2101  se 
réfère  à  celles-ci  tout  particulièrement,  nous  en  emprunterions  de  nou- 
velles à  la  discussion  de  la  loi  d'abord,  où  l'on  voit  que  M.  Crenier,  en 
présentant  au  Tribunat  son  Rapport  sur  le  régime  hypothécaire,  ne 
s'occupe  de  cet  article  qu'à  l'occasion  des  hypothèques  judiciaires  (2)  ; 
et  ensuite  dans  le  texte  môme  de  l'article,  où  l'on  voit  que  le  législateur 
parle  de  la  réduction  des  inscriptions,  expression  parfaitement  /exacte 
en  tant  qu'il  s'agit  d'IiypoUièqucs  judiciaires,  lesquelles  n'existent  que 
par  Y  inscription;  inexacte,  au  contraire,  ou  insuHisanto  s'il  s'agissait 
des  hypotlièques  légales,  puisque  parmi  ces  hypothèques  il  en  est  qui 
peuvent  exister  et  n'être  pas  inscrites  (3) . 

(1)  Voy.  M.  Pc»il  (art.  2161,  n*  5).  -7  Jungt  :  H.  Battur  (t.  IV,  n*  700).  —  Mais 
voy.  M.  Dallox  (V  Hyp.,  p.  435,  n*  10). 

(2)  Voy.  Locrt  (U  XVI,  p.  300  et  301),  Fonot  (t  XV,  p.  407  et  408).    . 

(3)  H  TroploDg,  qui  conaidèro  rart.'2161  Gommd. applicable  à  tontes  les  liypotb(>- 
quc8  gxînéralcs  et,  par  cooséqueut,  aux  hypotlièques  Judiciaires  et  légales,  cherclio  à 
concilier  cet  article  avec  les  art  2143  et  2144.  Selon  Téminent  Jurisconsulte,  Tart  2161 
aurait  fait  pour  le  créancier  quelque  chose  do  plus  que  les  arU  2143  et  2144,  en  ce 
que,  dans  ces  deux  derniers  articles,  le  législateur  a  eu  en  vue  la  induction  de  Vhy- 
polhèquc  elle-même,  la  restriction  du  fond  du  droit,  au  lieu  que,  dans  Tart.  2161,  il 
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\i=  Notre  article  ;àinâi  limité,- voyons  tout  ce  qui  concerne  Taction  en 
réduction  qu'il  autorise.     :  .    ,    ,.  ;   \\: .     ;.  ,  r    •       •  '  ^ 

/  601 .  D'abord,  il  déclare  que .  ractibn  est  ouverte  au  débiteur.  Seul 
donc  le  débiteur  peut  l'exercer  ;*et  de  fait>  il  est  seul  intéresse  à  ce  que 
partie  de  ses  immeubles  soit  dé{[rcvée  des  hypothèques  qui  les  affectent 
en  totalité.  Qui  donc,  indépendamment  de  lui,  pourrait  avoir  intérêt  h 
cela?  Les  tiers  acquéreurs?  Ils  ont  la  faculté  de  purger,  ce  qui  affran- 
chira les  innmeubles  et  les  fera  passer  libres  dans  leurs  mains.  Les  créan- 
ciers? Oui,  pour  ceux  qui  agiraient  dans  les  termes  de  Tart.  1166  du 
Code  Napoléon  ;-  mais  alors  ils  sont  le  débiteur  lui-même,  et  ils  peuvent 
demander  la  réduction  comme  lui.  Quant  à  ceux  qui  agissent  de  leur 
chef,  pour  Texercice  de  leur  droit  hypothécaire,  que.  leur  importe  que 
l'un  d'eux  ait,  sur  les  immeubles  grevés  de  leurs  hypotlièques,  une  in- 
«cripUon  excessive?  En  définitive,  l'excès  dans  l'inscription  ne  fera  pas 
quQ  le  créancier  prenne  rang  autrement  qu*à  la  date  de  cette  inscription, 
ni  qu'il. soit  colloque  pour  des  sommes  supérieures  à  celles  qui  lui  sont 
réellement  dues.  C'est  donc  bien  le  débiteur  seul  qui  a  intérêt  à  la  ré- 
duction; c'est  donc  à  lui  seul  qu'il  appartient  de  la  demander, 
.  602.  Mais  rien  ne  l'oblige  h  procéder  tout  d'abord  par  la  voie  judi- 
ciaire ;  la  réduction  d'inscriptions  excessives  peut  être  convenue  à  Ta- 
miable  entre  le  débiteur  et  le  créancier;  et  la  radiation  des  inscriptions 
en  ce  qui  ei^cède  la  proportion  convenue  devra,  dans  ce  cas,  être  effec- 
tuée, pourvu  d'ailleurs  que  cette  radiation  ait  été  consentie  par  acte  au- 
thentique (voy.  infrà,  art.  2158).  Sans  doute,  il  n'appartient  pas  aux 
parties  de  convenir  entre  elles  que  nulle  hypothèque  ne  résultera  d'un 
jugement  qu'elles  provoquent  pour  vider  un  difiërent  existant  entre 
elles;  car  l'hypothèque!  a  été  attachée  aux  décisions  judiciaires  dans  un 
intérêt  d'ordre  public  {suprà,  n^  571  et  590).  Mais  Tordre  public  n'est 
hullenient  intéressé  à  ce  que  l'hypothèque  judiciaire  se  maintienne  dans 
sa^  généralité;  et  la  preuve  en  est  dans  notre  article  même  qui  ouvre 
l'action  en  réduction  des  inscriptions.  La  réduction  peut  donc  être  con- 
venue à  l'amiable.  Il  a  été  décidé  même,  et  très-exactement  selon  nous, 
que  l'art.  900  du  Code  Napoléon,  d'après  lequel  sont  réputées  non 
écrites  dans  les  dispositions  entre-vifs  ou  testamentaires  les  conditions 
contraii-es  aux  lois,  ne  peut  pas  être  utilement  invoqué  contre  la  clause 

DO  prévoit  que  la  réduction  du  nombre  des  imcriptions,  de  telle  sorte  qu'en  certains 
cas  l'inscription  peut  se  reproduire,  si  cela  est  nécessaire.  Ainsi,  ajoute  M.  Troplong^ 
dans  le  cas  de  l'art.  2161,  l'hypothèque  subsiste  toujours;  seulement,  elle  sommeille, 
elle  ne  peut  se  manifester  au  dehors,  sauf  à  reparaître  ultérieurement,  s'il  y  avait 
nécessité  absolue  (an.  2i6/i  et  2181).  Au  contraire,  dans  le  cas  des  art.  21ftS  et  2UAi 
l'hypoUièque  est  éteinte  et  les  immeubles  sont  complètement  affranchis.  {Des  Priv.  et 
Hijp.,  n^  747.)  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  explication  puisse  être  acceptée.  D'une 
pi\rt,  les  immeubles  ne  sont  pas  moins  complètement  aifranchis,  dans  le  cas  do  l'art. 
21C1,  quand  c'est  Vinscfiption  qui  a  été  réduite,  que  dans  le  cas  dos  art.  2163  et  2Uâ, 
quand  c'est  sur  Vhypothèque  même  que  la  réduction  a  porté.  D'une  autre  part,  le  fond 
du  droit  sommeille  do  la  même  manière  dans  les  deux  cas,  en  ce  sens  que,  dans  l'un 
comme  d^ns  l'autre,  s'il  arrivait  que  le  gai^e  auquel  le  créancier  a  été  réduit  fût  perdu 
ou  déprécié,  le  créancier  nurait  le  secours  du  supplément  d'hypothèque,  par  applica- 
tion de  cet  art.  2131  auquel  BT.  Tix)plonB  se  réfèro.  (Voy.  «Mprà.  u«  552  et  557.) 
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d'une  donation  ayant  pour  objet  d'affranchir  dé  Texercice  de  tout  droit ." 
rcci  de  la  jmrt  du  donataire,  et  particulièrement  de  rhypothëquc  judi-  y 
ciaire  que  celui-ci  pourrait  un  jour  obtenir,  certains  inuneubleô  appar-  ;  ': 
tenant  soit  au  donateur,  soit  aux  tiers  chargés  d'exécuter  la  libéralité  (l). 
Seulement,  la  Cour  de  Paris,  de  qui  l'arrêt  émane,  n'a  pas  tenu  compte 
de  l'état  actuel  des  choses  lorsqu'elle  a  dit,  pour  désintéresser  l'ordre 
public  au  nom  duquel  on  lui  demandait  la  nullité  de  la  clause,  «  que  ^ 
l'hypothèque  judiciaire  avait  été  instituée,  suivant  les  motifs  du  Code 
Napoléon ,  parce  que  les  jugements  ont  un  (^r^ciève  qui  ne  pérrhfit  pas 
de  leur  accorder  moins  d'effet  qu'aux  contrats  authentiques,  »  Bln-cect, 
l'arrêt  s'exprime  comme  si  nous  étions  encore  sous  l'empire  des  àncieqs  -]"' 
principes  ou  môme  de  ceux  delà  loi  de  birumaire  an  7,  sous  lesquels, ;{|^ 
en  eiïct,  l'hypothèque  judiciaire  s'est  introduite  comme  un  Corollaire 
obligé  du  point  de  doctrine  qui  faisait  résulter  l'hypothèque  des  actes 
authentiques  [suprà^  n^  568  ) .  Ce  n'est  plus  le  cas  aujourd'hui,  puisque  ^ 
l'hypotliëque,  qui  ne  résulte  pas  des  actes  authentiques,  résulte  encore 
des  jugements  auxquels  elle  a  été  attachée  comme  une  garantie  d'ordre 
public.  La  Cour  de  Paris,  qui,  à  tort,  donne  ici  des  motifs  indiquant  le 
contraire,  a  dit  en  même  temps  que  l'ordre  public  n'est  point  intéresse 
à  l'exercice  plus  ou  moins  étendu  de  l'hypothèque  judiciaire.  Cela  seul 
est  exact,  et  cela  suffisait  dans  l'espèce,  où  il  s'agissait,  non  pas  de  la 
suppression ,  mais  seulement  de  la  réduction  de  l'hypothèque  judi- 
ciaire. 

603.  L'action  ne  sera  donc  portée  en  justice  que  si  la  réduction  n'est 
pas  consentie  à  l'amiable.  Mais  à  quelles  conditions  y  pourra-t-elle  être 
portée?  11  faut,  d'après  le  texte  précis  de  la  loi,  qu'il  s'agisse  d'inscrip- 
tions prises  par  un  créancier  qui  aurait  le  droit  d'en  prendre  sur  tous 
les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur;  donc,  s'il  s'agissait  d'hypo- 
thèques conventionnelles,  lesquelles  sont  nécessairement  spéciales  et 
constituées  par  un  acte  qui  contient  l'indication  de  la  nature  et  de  la 
situation  de  chacun  des  immeubles  sur  lesquels  est  consentie  l'hypo'^ 
Ihèque  de  la  créance  (art.  21 29),  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  former  l'action  ; 
et  notre  article  le  dit  positivement  dans  sa  disposition  finale.  Ainsi ,  . 
l'hypothèque  conventionnelle  porte-t-elle  sur  plusieurs  immeubles,  le 
débiteur  dirait  en  vain  que  le  payement  de  la  créance  est  garanti  en  ce 
qu'il  a  laissé  entre  les  mains  d'un  acquéreur  somme  plus  que  suffisante 
pour  satisfaire  son  créancier»,  sa  demande  tendante  h  ce  que  l'inscrip- 
tion ne  frappe  plus  sur  d'auti*es  immeubles  n'en  devrait  pas  moins  être 
écartée  (2).  "  . 

Il  faut  ensuite  que  le  droit  du  créancier  de  prendre  inscription  sur 
les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur  soit  entier^  êtn'ait  été  limité 
par  aucune  convention;  donc,  s'il  était  intervenu,  entre  le  débiteur  et 

(1)  Koy.  Paris,  3juinl850(DalI.,57,  2,  03).  ;'  . 

(2)  Fo?/.  Grenoble,  3  Janv.  1825.  —  Foy.  aussi  Amiens,  24  mars  1826.  —  Juwje: 
MM.  Zachariiu  (t.  II,  p.  185),  Duranton  (t.  XX,  u*  207,  208),  Troplong  (n*  7/|9).  — 
Vutj.  cependant  Paris,  31  Juill.  1813  et  20  avr.  181^.  —  Junge  :  MM;  Blcrliu  {Hep., 
V  llad.  des  hyp.,  uM2),  Grenier  ( 1. 1,  u-  03),  Battur  (t.  IV,  n*  700). 
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/le  créancièp^  une  convention  d'après  laquelle  celui-ci  aurait  éonsenti  à 

,.; réduire  ces' inscriptions  en  les  cantônnaint  suiptels  où  tels  imnieubles,  il 

.'n'y  aurait  pas  lieu  à  Taction  ;  et  c'est  ce  qui  résulte  de  ces  expressions, 

sans  limitation  conv^t(«;  dont  sesert  notre  article  :  ajoutons  dVilleurs 

que,'  dans*  ce  cas,  rinscription  a  été  spécialisée  en  quelque  sorte  psir  la 

.  convention,  ce  qui  )rend  applicable  la  disposition  finale  de  notre  art.  2161 

(voy,  sujirà,  n**  656).     .:        ,  *       '    •*   ^ 

\,  Il  faut  enfin  qiie  les  inscriptions  portent  sur  plus  de  domaines  di/fé^ 

rén^s  qu'il  n'est  néc^saire  à  la  sûreté  des  créances;  donc,  si  l'inscrip- 

lion  ne  portait  que  sur  un  seul  immeuble  (car  le  mot  domaine  dont  se 

sert  la  loi  est,  d'après  tous  les  auteurs  (1),  Téquivalcnt  du  mot  tm- 

ineuble)i  il  n'y, aurait  pas  lieu  à  fonner  l'action,  quelque  important  que 

fût  cet  Immeuble,  eu  égard  h  la  créance  garantie. 

604.  Ces  conditions  sont-elles  remplies,  tout  n*cst  pas  dit  cncoi*e. 
11  {mi)  pour  que  Taction  soit  accueillie,  ou,  en  d'autres  termes,  pour 
que  la  réduction  çolt  prononcée,  qu'il  y  ait  excès  dans  les  inscriptions. 
Mais  quand  y  a-t-il  excès?  L'ari.  2162  nous  le  dit  en  ces  termes  : 
tt  Sont  députées  excessives  les  inscriptions  qui  frappent  sur  plusieurs 
domaines,  lorsque  la  valeur  d'un  seul  ou  dé  quelques-uns  d'entre  eux 
excède  de  plus  d'un  tiers  ^ n  fonds  libres  le  montant  des  créances  en 
capital  et. accessoires  légaux.  »  Ainsi,  j'ai  obtenu  contre  Paul  un  juge- 
ment qui  le  condamne  à  me  payer  une  somme  de  12,000  fr.  Puis  j'ai 
pris,  en  vertu  du  jugement,  une  inscription  qui  frappe  tous  les  biens 
présents  et  à  venir  de  mon  débiteur.  Mais  Paul  a  deux  immeubles, 
dont  la  valeur  est  pour  le  premier  de  10,000  fr.,  et  pour  le  second  do 
6,000  fr.  Il  m'assigne  en  réduction  de  mon  inscription.  Sa  demande 
devra-t-elle  être  accueillie?  Non;  car  les  deux  immeuble  réunis  valent 
bien  1 6,000  fr. ,  ce  qui  équivaut  au  montant  de  ma  créance  de  1 2,000 
et  au  tiers  en  plus.  Mais  mon  inscription  ne  serait  excessive  qu'autant 
que  la  valeur  des  immeubles  grevés  de  mou  hypothèque  excéderait  de 
plus  d'un  tiers  le  montant  de  ma  créance  en  capital  et  accessoii^  lé- 
gaux. Or,  ici ,  sans  parier  même  des  accessoires  légaux  de  ma  créance, 
mon  inscription  frappe  des  immeubles  dont  la  valeur  atteint,  mais  ne 
(2^jKi5S6  jTas  le  tiers  en  sus  du  capital. 

Ainsi  encore,  dans  la  m&\\\Q  hypothèse,  si  les  immeubles  de  Paul 
valaient  chacun  une  somme  de  10,000  fr.,  soit  en  tout  20,000  fr., 
l'action  'en  réduction  qu'il  dirigerait  contre  moi  devrait-elle  être  ac- 
cueillie? Pas  davantage.  Ici,  mon  inscription  frappe  bien  des  immeubles 
dont  la  valeur  réunie  excède  de  plus  d'un  tiers  ma  créance  de  1 2,000  fr. 
en  capital  et  accessoires  légaux;  mais  aucun  de  ces  immeubles  ne  sufiit 
h  lui  seul  pour  garantir  ma  créance.  Or  mon  inscription  ne  peut  pas  être 
réduite  de  ^lanière  à  ne  frapper  qu'un  immeuble  et  puis  une  partie  de 
l'autre;  il  fautj  d'après  le  texte  positifde  la  loi,  qu'un  seul  ou  plusieurs 
immeubles  excèdent  de  plus  d'un  tiers  le  montant  de  ma  créance,  et  que 

(1)  V6y,  MM*  Merlio  ( fîép.,  v"  Badiat.  des hyp.,  n" lA ),  Delvincourt  ( t  III,  p.  SOA), 
PcraU  (ait.  2101,  n*  7),  Dalioz  (v*  Hyp.,  p.  435,  n»  18),  Zachwiaj  (t.  II,  p.  185,  noie  0^ 
Daranton  (t.  XX,  n«  209),  Troplong  (n*  770). 
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la  réduction  enlève  à  Tinscription  des  immeubles  qui  eux-mêmes  reste- 
ront entièrement  libres  et  afiranchis  entre  les  mains  du  débiteur.-  . 

605.  Enfin,  Ia*Ioi  ne  s'en  tient  pas  à  fixer  la  proportion  dans  laquelle 
la  valeur' des  immeubles  doit  excéder  la  créance  garantie  pour  que  là 
l'éduction  soit  prononcée;  elle  donne  encore  le  mode  de  procéder  à  * 
révaluation  :  c'est  Tobjet  de  Tart.  2165.  Un  moyen  se  présente  natu- 
rellement à  Tesprit:  c'est  Texpertise.  La  loi  ne  s'y  arrête  pas  cependant; , 
elle  a  considéré  sans  doute  Texpertise  conune  un  moyen  dont  l'emploi 
serait  trop  dispendieux  (1),  et  elle  en  a  mis  d'autres  à  la  place. 

Ainsi  les  juges  s'attacheront  d'abord  à  établir  le  revenu  des  im- 
meubles, et  pour  cela,  ils  consulteront,  soit  la  matrice  du  rôle' de  la 
runtribution  foncière,  soit  la  cote  de  contribution  sur  le  rôle.  Mais  ces 
bases  sont  peu  sûres.  L'évaluation  du  revenu  déclaré  par  la  matrice  du 
rôle  est  plus  ou  moins  inexacte,  la  plupart  des  communes  ayant  procédé 
de  manière  à  diminuer  leur  part  d  impôts;  et  les  indications  du  rôle  de 
recouvrement,  quoique  moins  fautives,  sont  défectueuses  encore  en  ce 
qu'il  s'en  faut  de  beaucoup  que  la  répartition  des  contributions  procède 
rigoureusement  d'après  le  véritable  produit  des  fonds.  C'est  pourquoi 
l'art.  2165  ajoute  que  les  juges  pourront  s'aider  en  outre  des  éclair- 
cissements résultant  des  baux  non  suspects,  des  procès-verbaux  d'esti- 
mation qui  ont  pu  être  dressés  précédemment  à  des  époques  rappro- 
chées, et  autres  actes  semblables,  et  évaluer  le  revenu  au  taux  moyen 
entre  les  résultats  de  ces  divers  renseignements.  Le  revenu  ainsi  établi, 
la  valeur  fixée  judiciairement  au  fonds  sera  le  produit  du  montant  de  ce 
revenu  multiplié  par  quinze  pour  les  immeubles  non  sujets  à  dépéris- 
sement, et  par  dix  pour  les  immeubles  sujets  à  dépérissement.  Si  ce 
produit  excède  de  plus  d'un  tiers  le  montant  des  créances  en  ciipital  et 
accessoires  légaux,  l'action  en  réduction  formée  par  le  débiteur  devra 
être  accueillie  ;  elle  sera  rejetée  dans  le  cas  contndre. 


(1)  Voy,  MM.  Merlin  (/oc.  cit.,  g  18),  Zacliarie  (t.  H,  p.  186,  note  8),  Troplong 
(n*77ft). 
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